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PRÉFACE. 


En livrant à la publicité le second tome de nos Pandectes, nous 
croyons devoir rappeler l’objet précis de cet ouvrage. 

Les Pandectes, par leur nature propre résultant de leur nom et 
conformément à une tradition constante, n’ont pas pour objet 
l'histoire du droit romain, Il suffira de citer ici les pandectaires émi- 
nents qui s'appellent Puchta, Sintenis, Arndts, Brinz, Windscheid 
et Dernburg. Aucun d'eux n’a fait l'historique des institutions 
juridiques de l’ancienne Rome. Comme nous l'avons déclaré en 
termes exprès à la première page de notre tome premier, notre 
exposé historique est élémentaire et un simple accessoire des Pan- 
dectes de Justinien. Même ainsi réduit, cet exposé a un développe- 
ment beaucoup plus considérable que dans aucun des ouvrages 
précités. 

Le droit provincial de l'empire romain est étranger aux Pan- 
dectes. Celles-ci ont essentiellement pour objet le droit romain 
général où commun et non le droit local des provinces romaines. 
Dès l’année 1880 paraissait le recueil de droit syro-romain, qui 
jeta une lumière si vive sur les usages de plusieurs pays de l'Orient ; 
les œuvres de Mitteis suivirent en 1891 (Reichsrecht und Volks- 
recht) et en 1908 (Rômisches Privatrecht bis auf die Zeit 
Diokletians). Brinz, Windscheid et Dernburg, même dans les 
dernières éditions de leurs Pandectes, n’exposent pas du tout le 
droit en vigueur dans les provinces romaines. 

L'histoire du droit romain et les institutions juridiques des 
provinces romaines ne font pas plus partie des Pandectes que 
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celles-ci ne rentrent dans l’histoire du droit romain ou dans l’étude 
du droit romain provincial. 

Dans la matière de la Possession comprise dans notre tome 
premier, nous avons passé sous silence un livre de M' Sokolowski 
qui a paru en 1907. M" Cornil, professeur à l’Université de Bruxelles, 
à fait un long résumé de cet ouvrage (Revue de droit internatio- 
nal ei de législation comparée, 1908, p. 421-442 et 501-524) 
sans l’avoir soumis à aucune critique, il l’apprécie d’une manière 


. 
2 


très flatteuse, il parle de la profonde empreinte qu’il aurait marquée 
(Revue citée, 1909, p. 348). Quelle est la valeur de la doctrine de 
M° Sokolowski? « La possession, dit l’auteur, n’est autre chose que 
« la conception métaphysique d’un rapport immédiat de la personne 
« à l'idée objective (eid0oc) et au substrat physique (corpus) d’une 
« chose » (Résumé précité, p. 521). D'après M" Sokolowski, si la 
détention a une causa juridiquement reconnue, la possession est 
dépourvue d'une pareille causa ; c'est un concept métaphysique, un 
fait que nous analysons à l’aide de nos connaissances philosophiques 
et Sans aucun recours aux normes juridiques. Il serait impossible 
que le concept possession, qui est antérieur et supérieur à tout droit 
positif, reçoive de ce dernier une délimitation quelconque (même 
résumé, p. 511-512); une règle de droit positif pourrait seulement 
exclure la possession dans des cas particuliers pour la réduire à une 
détention (p. 515). 

Dégagées de leurs nuages philosophiques, ces idées conduisent 
aux résultats suivants. D’une part, M" Sokolowski exige comme un 
élément essentiel de la possession « un rapport immédiat de la 
«“ personne au substrat physique (corpus) d’une chose ». Il se fait 
ainsi le défenseur d’une vieille hérésie complètement abandonnée 
depuis Savigny et, comme corollaire, il croit trouver dans le droit 
romain de nombreuses traditions symboliques (Résumé précité, 
p. 523 i. Î.). Savigny, dans son Besite S 14-18, a réfuté ces idées 
d'une façon si péremptoire qu’il est inutile de s’y arrôter. D'autre 
part, M° Sokolowski reconnait une possession toutes les fois qu’il 
existe « un rapport immédiat de la personne à l’idée objective 
« (ei00c) et au substrat physique (corpus) d'une chose », pourvu 
seulement que la loi ne l'ait pas exclue au profit d’une détention. 
S'il en était ainsi, celui qui entre dans le fonds d'autrui avec l'inten- 
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tion de se l’approprier, devrait en obtenir aussitôt la possession, 
car il se trouve certainement dans un rapport immédiat avec l’idée 
objective (2905) comme avec le substrat physique (corpus) du fonds 
de terre et aucun texte de loi ne le réduit à une simple détention 
Pour une autre personne; celle-ci ne se Conçoit pas même. C’est ce 
que M° Sokolowski reconnait pour la parcelle du fonds qui est 
matériellement occupée, mais le droit de Justinien repousse d’une 
manière absolue cette usurpation clandestine de 1a possession immo- 
bilière ; D. 41, 2, de adqg. v. amitt. DOSSF,  LAONENL UT 

La possession, selon M' Sokolowski est un pur fait, sans causa 
juridiquement reconnue: le droit positif ne pourrait pas l’accorder. 
Nous voyons cependant que le C. 7, 82, de adq. et retin. poss., 
L. 1, l’attribue au mandant plutôt qu’au mandataire, en déclarant 
expressément qu'il le fait pour une raison de droit (ratione juris) et 
CHERE adq. v. amitt. POSS., L. 49 pr., l'accorde dans un 
autre cas, en se fondant sur ce que la possession emprunte au droit 
beaucoup de ses règles : «cum. plurimum ex jure possessio 
mutuetur ». | 

En résumé, le concept dans lequel M° Sokolowski fait consister 
la possession, est simplement métaphysique ; ce n’est pas le concept 
du droit romain. 


Gand, le 1er août 1909. 
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DES DROITS RÉELS. 


8 161. OBSERVATIONS GÉNÉRALES. 


Il y a cinq droits réels : la propriété, l’emphytéose, la super- 
ficie, les servitudes et l’hypothèque. Les Romains, se plaçant à un 
point de vue formel, considèrent la propriété comme une chose 
corporelle (1); mais en réalité elle constitue un droit réel, les autres 
droits réels sont des jura in re aliena* (®). 


WMBRENT 


De la propriété. 


GESTERDING, Ausführliche Darstellung der Lehre vom Eigen- 
thum und solchen Rechten, die im nahe kommen, p. 1-405, 
Greifswald, 1817. 

SELL (K.), Rômische Lehre des Eigenthums, Bonn, 1852, 
2° édition. 

PELLAT, Exæposé des principes généraux du droit romain 
sur la propriété et sur l'usufruit, Paris, 1853, 2° édition. 

PAGENSTECHER, Die rômische Lehre vom Eigenthum in ihrer 
modernen Anwendbarkeil, 3 parties, Heidelberg, 1857-1859. 

DESTRAIS, De la propriété et des servitudes en droit romain, 
p. 1-250, Paris, 1885, ouvrage publié après le décès de l’auteur. 

APPLETON, Histoire de la propriété prétorienne et de l'action 
Publicienne, 2 vol., Paris, 1889. 

RaNDa, Das Eigenthumsrecht nach üsterreichischem Rechte 
mit Berüchsichtigung des gemeinen Rechles und der neueren 


(1) CET. I, $ 59. — (2) Cf. D. 39, 2, de damno inf., L. 13 $ 1 initio. 
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Gesetzbücher, 1" partie, Leipzig, 1893, 2° édition, 1" de 1884 
(inachevé). 

Pininsxi, Begriff und Grenzen des Bigenthumsrechts nach 
rümischem Recht, Vienne, 1902. 


CHAPITRE I. — NOTION ET HISTORIQUE. 


8 162. NOTION DE LA PROPRIÉTÉ. 


‘La propriété (dominium, proprielas, anciennement encore 
mancipium ()) est en principe un droit illimité sur une chose (2). 
. Elle se distingue de tous les autres droits réels par son étendue; en 
principe c’est un droit illimité; le propriétaire peut tout, il est libre 
de faire de sa chose ce que bon lui semble, à moins que la loi 
n'apporte une limitation spéciale à son droit (®). De là l'habitude de 
désigner la propriété par le nom de la chose à laquelle elle se 
rapporte; pour indiquer ma propriété sur une chose, je dis : cette 
chose est à moi (4). La propriété apparait ainsi comme une chose 
corporelle 6). Du reste, la notion de la propriété s'applique exclu- 
sivement aux choses corporelles; on n’est pas propriétaire d'une 
créance; ces mots impliquent une contradiction; la propriété est. 
un droit réel et la créance est l’antithèse du droit réel. 


8 163. ANCIEN DROIT CIVIL. 


Sous les rois et dans les premiers temps de la république, la pro- 
priété individuelle du sol n’eut qu’une importance secondaire à Rome. 
En général, le territoire dont s’emparèrent les fondateurs de l'État 
romain devint la propriété de cet État, il forma l’ager publicus; la 
jouissance en fut réservée aux conquérants, aux patriciens. C'était 
la base matérielle de la puissance politique de ceux-ci; moyennant 
une redevance modique, ils étaient les maitres de la terre (). Du sol 
conquis on détacha seulement au profit de la propriété individuelle 
des parcelles relativement peu considérables au profit des popula- 
tions vaincues, qui devinrent les plébéiens, au profit des patriciens 
et du roi, aussi en faveur du culte. Chaque père de famille plébéien 
semble avoir obtenu sept arpents (@); les patriciens ne reçurent que 


8 162. — (1) Cic., ad familiares VII, ep. 29-80. 

(2) I. 2, 4, de usufr., S 4 “ plenam.. in re potestatem ,. — (3) Cf. T. IL, $ 199. 

(4) Gaius, IV, 16; I. 4, 6, de action., S 1. — (5) T. I, $ 59. 

8 163. — (1) Of. T. $ 63, I, À, 80. 

(2) L’arpent était de 25 ares, 285. VARRON, de re rustica I, 2 et 9; TiTE-L1vE V, 
24 et 30; Pine, Hist. natur. XVIII, 4; COLUMELLA, de re rustica I, 3. 
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deux arpents, l’espace nécessaire à une maison avec son jardin () ; 
ils trouvaient une large compensation dans la jouissance exclusive 
de l’ager publicus, qui s’étendit constamment avec la conquête 
romaine et finit par embrasser l'Italie entière (4). A l’origine, cette 
propriété individuelle du sol était peut-être inaliénable 6). D’autres 
assignations gratuites de terres de l’ager publicus suivirent et, 
sous la république, des ventes publiques de terres commencèrent à 
être faites par les questeurs; mais, encore vers l’an 400 avant l’ére 
chrétienne, la propriété territoriale privée était peu étendue et 
surtout plébéienne. A partir de cette époque, elle se développa 
plus rapidement, d’abord par de nouvelles assignations ou ventes 
publiques et par la fondation de colonies (5), ensuite par les usurpa- 
tions des terres de l’ager publicus (7); ces usurpations créèrent les 
grands domaines patriciens($). Lorsque la conquête romaine s’étendit 
au delà de l’Italie, les fonds provinciaux furent aussi soustraits à la 
propriété individuelle; ils appartenaient à l'État romain d’une 
manière générale; les particuliers n’en avaient que la possession et 
la jouissance (®). Dans l’ancienne Rome, la propriété individuelle 
comprenait encore des meubles; mais quelques meubles seulement 
étaient des res mancipt; la plupart étaient des res nec mancipt 
et, peut-être à l’origine, ne faisaient pas l’objet d’une propriété 
véritable; à l’époque historique cette propriété devient certaine (0), 
Dans les limites indiquées, la propriété individuelle reconnue par le 
droit civil s’appelait elle-même civile ou quiritaire, dominium ex 
Jure Quirilium; à ce titre, elle était protégée d’une façon absolue: 
le propriétaire quiritaire avait une revendication pour suivre sa 
chose entre les mains d’un détenteur quelconque. Mais les pérégrins 
qui, même après la création de la préture pérégrine, ne jouissaient 
d'aucun droit fondé sur le jus civile, étaient incapables d'être 
propriétaires civils ; ils pouvaient seulement, en vertu du droit 
des gens, avoir la possession et recourir aux interdits posses- 
soires contre ceux qui les troublaient ou les dépossédaient wi, 
clam ou precario (). Il n'existait d’abord que deux modes de 
transfert de la propriété quiritaire : la mancipation et la cession 


(3) VARRON, de re rustica I, 10; PLINE, Hist. natur. XI, 2, 

(4) Maywz, I, Introduction, n°s 14, 26 et 87. KARLOwA, II, S 26, p. 347 et 350, 
pense que les terres furent attribuées aux tribus, pour être réparties entre les 
membres de celles-ci. 

(5) Arg. Garus, I, 121, et ULPIEN, XIX, 6. KarLowaA, IL, S 26, p. 352-353. 

(6) Les colons n'obtenaient à l'origine que deux arpents par tête, comme les 
conquérants de Rome; Tire-Live, IV, 47. Plus tard les lots furent de 5, de 10 et 
même de 50 arpents; Tirk-Live, V, 24, VI, 26, XXX VII, 57, XXXIX, 55, XL, 29. 

MORCECENSIGA RASE (8) Maynwz, I, Introduction, n° 87. 

(9) Cf. T. I, $ 68, I, A, 4e. — (10) 8 64. — (11) $ 41, IT, 20 initio. 
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judiciaire; à celles-ci s’ajouta de bonne heure la tradition (19). 

1° La mancipation [mancipatio, de manu caperel\?)] est un 
simulacre de vente accompli solennellement devant cinq témoins, un 
libripens et en outre, si la chose était mobilière, devant celle-ci (8). 
C'était un simulacre de vente(lf); on y recourait après la vente, la 
donation, le legs, etc., dans le but de transférer la propriété quiri- 
taire à celui à qui ces actes juridiques avaient pour but de la pro- 
curer. L’acquéreur affirmait en termes solennels qu’il avait acquis 
la chose pour l’airain qu'il tenait en main et que partant il en était 
propriétaire civil(5)., En même temps il saisissait la chose si elle 
était mobilière (16), Avant l'introduction de la monnaie, si l’acquisi- 
tion avait lieu moyennant une certaine quantité d’airain, l'acquéreur 
faisait peser par le libripens le lingot d’airain qui devait représenter 
cette quantité et, pour la période postérieure, il frappait la balance 
d’une pièce de monnaie quelconque qu'il remettait à l’aliénateur (17); 
le rôle du Zibripens était devenu nominal. Les cinq témoins, qui 
devaient être citoyens romains, mâles et pubères(l8), étaient pro- 
bablement destinés à représenter les cinq classes de citoyens(l9), de 
sorte que le transfert de la propriété se faisait sous l’autorité du 
peuple romain. 


(1la) Cic., Top. 5. Of. Pucara, Instit. II, S 286, p. 185-186, eb GIRARD, p, 292. 

(12) anciennement encore mancipium; Loi des Douze tables, Table VI, fr. 1 “ cum 
nexum facieb mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita jus esto ,; de là les 
expressions mancipio dare ou accipere; GaIus, I, 121. On employait parfois dans 
le même sens le mot nerum: FEesrus, v° NExUM. — STINTZING, Ueber die Manci- 
patio, Leipzig, 1904. — (13) Garus, I, 119 et 121; ULpien, XIX, 3 1. 1 

(14) Gars, I, 119 “ imaginaria quaedam venditio ,. 

(15) Gars, I, 119 “ HUNC© EGO HOMINEM EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO ISQUE 
“ MIHI EMPTUS ESTO HOC AERE AENEAQUE LIBRA ,. 

(16) Garvs, I, 121 “ adeo quidem, ut eum qui mancipio accipit, adprehendere 
# id ipsum quod ei mancipio datur, necesse sit; unde etiam mancipatio dicitur, 
“ quia manu res capitur.. ,. On exigeait qu'il saisît les choses mobilières en une 
fois; c'est pourquoi on ne pouvait comprendre dans une mancipation qu'un 
nombre tel de ces choses qu'on püût les saisir en une fois: « non plures quam 
quot manu capi possunt »; ULPIEN, XIX, 6. Cette saisie avait pour but direct 
d'acquérir la propriété et non la possession; celle-ci n'était acquise avec la pro” 
priété que si telle était l'intention des parties; Pucara, Instit. IL, 8 238, p. 196. 

La formalité de la saisie tombait pour les immeubles; on ne devait ni se 
transporter devant-eux, ni en produire une partie quelconque et on pouvait en 
manciper plusieurs à la fois; Grarus, I, 121 ï. f.; ULPIEN, IX GHENE 

(17) Gaiu:, I, 119 “ deinde aere percutit libram idque aes dat ei a quo mancipio 
“ accipit quasi pretii loco ,. On doit admettre que, déjà avant l'emploi de la 
monnaie, il en était de même lorsqu'il s'agissait, soit d'une acquisition à titre 
gratuit, soit d'une acquisition à titre onéreux pour un prix autre que de l'airain. 

(18) comme le libripens; Gaius, I, 119. . 

(19) Fasrus. vis CLassior testes dicebantur qui signandis testamentis adhibe- 
“ bantur ,. PuoxTA, Instit. I, $ 40, p. 79. Contra GIRARD, p. 285 et note 2. 
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2° La cession judiciaire (in jure cessio) était un simulacre de 
revendication exercée par l'acquéreur contre l’aliénateur ; celui-ci 
ne contestait pas le fondement de l'action et partant l'acquéreur 
gagnait le procès. Mais, tandis qu’à une revendication sérieuse le 
juge reconnaissait la propriété du demandeur victorieux, ici il y avait 
un transfert ou une attribution de propriété au profit du demandeur. 
Aussi le procès n’était-il pas terminé sans jugement, comme dans le 
cas d’un aveu ordinaire fait #n jure; le magistrat rendait un juge- 
ment attributif de propriété, addicebal 0). Ce transfert était réalisé 
par une legis actio @l ressortissant à la juridiction volontaire ; cons- 
taté par un jugement il avait un caractère éminemment public (22). 

3° La tradition, considérée comme mode d'acquérir la propriété, 
consistait à transférer la possession dans l'intention de rendre l’acci- 
piens propriétaire, c'était un acte purement privé et non solennel. 

On n'avait pas l’option absolue entre ces trois modes d’aliénation. 
Les res mancipi devaient être transférées par mancipation ou par 
cession judiciaire; la tradition était insuftisante (#3). Quant aux res 
nec mancipi, on pouvait recourir à la cession judiciaire ou à la 
tradition (24, La mancipation était donc le mode propre d’aliénation 
des res mancipt, la tradition le mode propre d’aliénation des res 
nec mancipt, la cession judiciaire le mode commun aux deux 
groupes de choses (#5). Si l’on s'était borné à livrer une res mancip, 
l’acquéreur n’obtenait que la possession de la chose ; comme posses- 
seur de bonne foi, il profitait des fruits et pouvait usucaper (6). 
Mais. indépendamment de cette usucapion, l’aliénateur conservait 
la propriété quiritaire de la chose et pouvait la transférer à d’autres, 
à titre universel ou particulier ; lui et ses successeurs disposaient 
de la revendication, même contre le premier acquéreur, tandis que 
celui-ci n'avait la revendication contre personne. 


(20) Gaius, IL, 24 ï. f.; ULPiEN, XIX, 10. — (21) Gaius, IT, 24 i. f. 

(22) Gaius, IT, 24 “ In jure cessio autem hoc modo fit: apud magistrum populi 
“ Romani, veluti praetorem, is cui res in jure ceditur rem tenens ita dicit HUNC 
“ EGO HOMINEM EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO; deinde postquam hie vindica- 
“ verit, praetor interrogat eum qui cedit, an contra vindicet; quo negante aut 
“ tacente tunc ei qui vindicaverit, eam rem addicit; idque legis actio vocatur.. ,. 

ULPIEN, XIX, 10 “ In jure cedit dominus: vindicat is, eui ceditur: addieit 
“ praetor ,. — (23) Galus, II, 22 cbn. avec 18-19. 

(24) Gaius, IT, 18-19; ULPIEN, XIX. 9 initio. 

(251 ULPIEN, XIX, 38 initio, 7 et 9 initio. Rien n'empêchait cependant de joindre 
à la tradition d’une res nec mancipt la formalité surabondante de la mancipation, 
ce qui se faisait parfois pour des objets mobiliers de valeur tels que des perles: 
PLINE, Hist. natur. IX, 60 (35). Pucnra, Instit. II, S 238, note aa. — GIR\RD, p. 289 
et note 2. Cf. SOHILTING, IL, $ 153 et note d, et Maywz, 1,S 97, note 10. 

(26) Gaius, II, 41. 
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S 164. RÉFORMES PRÉTORIENNES ET IMPERIALES. 


1° A côté de cette propriété civile, le préteur, déjà avant 

Cicéron (1), avait établi une propriété naturelle @) ou du droit des 
gens. Les jurisconsultes romains s’abstiennent rigoureusement de lui 
appliquer le nom de dominium; ils la désignent par la périphrase 
in bonis habere (1, dont les modernes ont déduit l'expression de 
propriété bonitaire 4). Le préteur étendit la propriété aux étrangers 
et aux fonds provinciaux et admit la tradition comme mode général 
de transfert, pour les res mancipf et pour les res nec mancipf. Il 
fallait protéger l'acquéreur qui réunissait les conditions du système 
nouveau et non celles de la propriété quiritaire. Celui qui avait seule- 
ment reçu la délivrance d’une res mancipt indépendamment d’une 
mancipation et d'une cession judiciaire, était menacé d’une reven- 
dication de la part de l’aliénateur et de ses successeurs. Contre la 
revendication de l’aliénateur et de son héritier le préteur accorda au 
premier acquéreur une exception de dol; l’aliénateur et son héritier 
étaient obligés de lui faire avoir la chose et leur revendication qui 
tendait à l’en dépouiller, était un acte de mauvaise foi ®). Si un 
successeur particulier de l’aliénateur revendiquait, le premier acqué- 
reur le repoussait par l'exception rez venditae et traditae, fondée 
sur ce que l’aliénateur n’avait pu transférer au second acquéreur une 
revendication efficace qu’il n’avait pas lui-même (6). Si le premier 
acquéreur perdait la possession de la chose, le préteur lui accordait 
contre un possesseur quelconque, y compris l’aliénateur et ses 
successeurs, fune revendication utile basée sur une fiction d’usucapion 
et de propriété civile, alors que de fait l’usucapion était simplement 
commencée ; c’est l’action Publicienne(?), Une protection analogue 
fut assurée à l’acquéreur pérégrin et à l'acquéreur d’un fonds provin- 
cial, sauf que, le pérégrin ne pouvant usucaper et les fonds provin- 
ciaux n'étant pas susceptibles d’usucapion, l’action Publicienne, qui 
suppose un commencement d’usucapion, était exclue: on accorda 
dans ces cas une revendication utile proprement dite (8). 

(1) probablement peu après la loi Aebutia. 

(2) C’est le nom que Théophile, L. 1, 5, S 3, donne à l'institution nouvelle. Les 
modernes l’appellent encore propriété prétorienne, 

(3) Garus, IL, 41; ULPIEN, I, 16, et XIX, 20. 

(4) d’après Théophile, I. 1,5, S 8. 

(5) Cf. D. 21, 3, de exc. rei vend. et trad., Li. 1 pr., L. 3 S 1. 

(6) L.8 $ 1 cit. L'exception de dol ne pouvait servir dans l'espèce, parce que 
le successeur particulier ne succède pas à l'obligation de son auteur. 

(7) C£. Garus, IV, 36. 

(8) Arg. C. 7, 39, de praescr. XXXw. XL ann., L. 8 pr. i. f. chn. avec l’initium. 
Afin de tenir lieu de l’usucapion, on eréa encore pour les pérégrins et les fonds 


provinciaux la prescription de long temps; même texte; cf, T. II, $ 180. Sour.- 
LING, Il, $ 150 et note c. 
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2° Deux systèmes de propriété coexistèrent ainsi jusque sous le 
Bas-Empire; la propriété bonitaire était la plus large et la plus 
libre; en fait elle était aussi bien protégée que la propriété civile; 
elle devait finir par l'emporter sur celle-ci. Notamment la tradition 
étant plus simple que la mancipation et la cession judiciaire, on 
l'employa de plus en plus pour l’aliénation des res mancipt; la 
mancipation et la cession judiciaire étaient encore en usage à l'époque 
classique (9); elles disparaissent sous le Bas-Empire avec la division 
des choses en res mancipt et res nec mancip?, qui n'avait plus 
de raison d’être du moment que la tradition servait à aliéner des 
choses quelconques (0).,Si un propriétaire civil avait livré simple- 
ment une res mancipi ou fait la tradition d’une res nec mancipi 
à un pérégrin, déjà les jurisconsultes classiques constataient qu'il 
n'avait plus qu'une propriété civile sans valeur pratique, un nudum 
jus Quiritium (\); Justinien supprima formellement celui-ci (2). 
D'autre part, ses recueils ne font aucune allusion à une incapacité 
des étrangers quant à la propriété (3) et les fonds provinciaux ont 
été absolument assimilés aux fonds italiques (14), La théorie de la 
propriété du droit nouveau est done imprégnée des règles de l’an- 
cienne propriété bonitaire, mais elle est réputée civile 45), parce 
qu'elle est pleinement protégée par la loi. 


CHAPITRE 11.— DE L'ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ. 


D. 41, 1, de adquirendo rerum dominio. 


HAENEL, De acquirendo rerum dominio, Leipzig, 1817. 

CzyHLARZ, Die Eigenthumserwerbarten des Pandektentitels 
de adquirendo rerum dominio. Continuation du Commentaire de 
GLUOK, T. 1, Erlangen, 1887 (ouvrage inachevé). 


(9) La mancipation est encore mentionnée dans des constitutions de Dioclé- 
tien (Vatic. fragm. 313 initio; C. Hermogénien VII, L. 1, éd. HAENEL) et de Con- 
stantin Ier (C. Théod. 8, 12, de donat., L. 4-5), la cession judiciaire dans une 
constitution de Dioclétien; C. Hermogénien VIT, L. 1, éd. HAENEL. 

(10) On la retrouve encore dans une constitution de Dioclétien; Vatic. fragm. 
313 initio; Justinien l’abolit d'une manière expresse; C. 7, 31, de usuc. transform. 
et de subl. differ. rer. mancipi et nec mancipi, L. un. 5. 

(11) Gaius, I, 54 i. f., et IIT, 166 initio. 

(12) C. 7, 25, de nudo ex jure Quir. toll., L. un. 

(13) L'usucapion du nouveau droit romain ayant absorbé l'ancienne prescrip- 
tion de long temps leur est certainement applicable, malgré son caractère civil, 
tout comme la propriété civile du droit de Justinien; arg. C. 7, 31, de usuc. trans- 
form., L. un. pr. et $ 1-2. ScHiiING, I, $ 150, 1 initio. 

(14) IL. 2, 1, de rer. divis., $ 40 i. f. Ils sont susceptibles d'usucapion; ©, 7, 31, 
de usuc. transform., L. un. pr. et S 1. Cf. T. II, $ 181, 10. 

(15) Arg. C. 7, 25, de nudo ex jure Quir. toll., L. un. i. f, 
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Section I. — Généralités. 


S 165. CONDITIONS DE L'ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ. 


L’acquisition de la propriété, comme celle d’un droit quelconque, 
suppose : 

1° Une personne capable de l’acquérir. La législation de Justinien 
ne connaît plus d'autre incapable que l’esclave(l), qui, en droit, n’est 
pas une personne. Pour la période ancienne, il faut ajouter les étran- 
gers() et les enfants sous puissance @). Celui qui veut devenir pro- 
priélaire par un acte de sa volonté, doit en outre avoir une volonté 
légalement reconnue, sinon il doit être remplacé par son père de 
famille, son tuteur ou son curateur(4), | 

2° une chose susceptible de propriété privée. Sous Justinien, les 
choses hors du commerce sont seules soustraïtes à cette propriété 5); 
ce ne sont pas des choses dans le sens propre. Anciennement il en 
était de même de l’ager publicus en Italie et des fonds provinciaux (6). 
Il y a en outre des choses placées hors du commerce spécial de 
certaines personnes(7); les fonctionnaires provinciaux ne pouvaient 
faire des acquisitions, dans la province où ils exerçaient leurs fonc- 
tions, que pour les besoins ordinaires de la vie(8); on craignait des 
abus d'autorité de leur part, 

3° un mode légal d'acquisition. Tantôt ce mode est un acte juri- 
dique destiné à faire acquérir la propriété: au moins en droitnouveau, 
cet acte peut émaner d'un représentant ($ 166). Tantôt le mode 
d'acquérir est la loi elle-même, qui, indépendamment d’un acte 
juridique, attribue la propriété à une personne. A la première caté- 
gorie appartiennent l'occupation, la spécification et la tradition ; 
l'usucapion à aussi pour point de départ un acte juridique, la prise 
de possession de la chose. L’acquisition de la propriété des biens 
héréditaires s'opère par l'acceptation de l’hérédité ou de plein droit, 
selon qu'il s’agit d'héritiers volontaires ou d’héritiers nécessaires ©). 
Les fruits s’acquièrent, d’après les circonstances, par la perception 
ou de plein droit par la simple séparation (10). Le propriétaire d’une 
chose qui dépossède de vive force le possesseur de celle-ci, est déchu 


(1) £. 2, 9, per quas pers. nob. adquir., S 3. — (2) Cf. S 163-164. 

(3) CE. T. V, S 586-588 et 591-592. 

(4) Arg. [. 3, 19, de inut. stipul., $ 8 et 10. 

(5) I. 2, 6, de usuc., S 1. — (6) Cf. T. I, S 63, I, À, 30 et do, 

(7) D. 31, de leg. 2, L. 49 8 2. 

(8) D. 18, 1, de contr. empt., L. 62 pr.; D. 49, 16, de re milit., L. 9 pr. initio; D. 1, 
16, de off. procons., L. 6 $ 3. 

(SNCENTN S 697 —{(10) T'IL, 8 197, 
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de plein droit de sa propriété au profit de son adversaire (1), On 
distingue des modes originaires et des modes dérivés d'acquérir la 
propriété (12), des modes du droit civil et des modes du droit des gens 
(S 167). Les modes d'acquérir qui ne se rattachent pas à des théories 
spéciales, seront examinés dans les $ 168-198(13), 


$ 166. ACQUISITION DE LA PROPRIÉTÉ PAR REPRÉSENTANT, 


Lorsque l’acquisition de la propriété s'opère par un acte juridique, 
celui-ci peut-il être fait par un représentant, avec cet effet que, le 
représentant étant considéré comme un instrument d'acquisition, la 
propriété soit directement acquise au principal ? Ou bien, en sens 
contraire, est-ce le représentant qui l’acquiert directement et le prin- 
cipal l’obtient-il seulement après que le représentant la lui aura 
transférée? Dans l’ancien droit romain, on adoptait la première 
solution lorsque le représentant était un esclave ou un enfant sous 
puissance du principal); comme alors il ne formait qu’une personne 
avec son chef de famille, l’acquisition était juridiquement faite par 
ce dernier(?). On s’arrêtait à la seconde solution.si Ie représentant 


(11) C. 8, 4, unde vi, L. 7; I. 4, 15, de interd., $ 6, vis Sed ex sacris constitutio- 
HIDUS...... compellitur. — (12) Cf. T. I, $ 28. 

(13) Anciennement la vente comme telle, indépendamment de la mancipation, 
de la cession judiciaire et de la tradition, était translative de la propriété civile 
si elle avait lieu par l'autorité du magistrat; VARRON, de re rustica II, 10, n° 4; 
on lui donnait les noms de bonorum sectio et d'emptio sub corona. 

1° Bonorum sectio où venditio. C'était la vente de tout un patrimoine ou de 
biens déterminés échus à l'État par l'effec de la conquête, de la condamnation 
criminelle d'un citoyen ou de l'acquisition d'une hérédité. A l'endroit où elle se 
faisait, on plantait en terre un javelot, hasta, comme symbole de la propriété 
quiritaire;, FEsrus, v° Hasrag; c'est pourquoi on appelait encore la vente 
subhastatio; Cic., Philipp. VII, 3. Elle avait lieu aux enchères et la chose était 
adjugée au plus offrant; la seule adjudication rendait propriétaire (VARRON, de 
re rustica IT, 10, n° 4) et le bonorum sector où emptor disposait d'un interdit tendant 
à acquérir la possession, interdictum sectorium; Graius, 1V, 146. 

2° Emptio sub corona. Ici la vente avait pour objet des prisonniers de guerre 
(VARRON, de re rustica II, 10, n° 4), exposés en vente ceints d'une couronne ; 
AULU-GELLE, VI (VIL), 4,S 3-5; Fesius, vis SUB CORONA. 

En droit nouveau, le transfert de la propriété d’une chose vendue par l'autorité 
du magistrat exige la tradition; arg. THéopiee, I. 2, 2: Pr 66 2,00 S 6oula 
bonorum sectio et l'emptio sub corona ne sont plus citées parmi les modes d'acquérir 
la propriété. Cette règle s'applique même à la vente d'un patrimoine entier. 
Non obstat D. 5,3, de hered. petit, L. 54 pr.; ce texte se borne à accorder à 
l'acheteur d'une hérédité la pétition d'hérédité et il peut d'autant moins être 
invoqué contre la nécessité d'une tradition qu'il assimile cet acheteur à l'héritier 
fidéicommissaire à qui l'hérédité a été restituée par le fiduciaire. Contra 
Pronra, Instit. II, $ 238, p. 195. 

(LA CrAITS, IL, 86 initio. — (2) D. 45, 1, de V. O., L. 45 pr. 


La 
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était une personne libre ou étrangère à la famille du principal ; on 
suivait la règle: per liberam vel exlrancam personam proprie- 
tas adquiri non potest(). Mais, dès l'époque classique, on avait 
admis qu’un représentant libre acquerrait la possession au prin- 
cipal(#). En vertu de ce principe, si Primus livre une chose à 
Secundus, mandataire de Tertius, dans l'intention de transférer 
à Tertius la possession et la propriété, Tertius, qui devient posses- 
seur, doit aussi acquérir la propriété; Secundus, qui n’est pas pos- 
sesseur, ne peut pas davantage arriver à la propriété@). Or, sous 
Justinien, l'acte d'acquisition de la propriété consiste presque 
toujours en une prise de possession (occupation, spécification, 
tradition, usucapion, perception des fruits); dans tous ces cas, 
l'acquisition de la propriété par l’intermédiaire d’un représentant 
est une conséquence forcée de l’acquisition de la possession. L’accep- 
tation d'une hérédité, qui procure la propriété des biens du de cujus, 
est indépendante de la possession, mais elle aussi peut se faire par 
un mandataire(6). Il s'ensuit que, sous Justinien, on acquiert pleine- 
ment la propriété par un représentant libre (?), 


8 167. MODES D'ACQUÉRIR LA PROPRIÉTÉ DU DROIT CIVIL 
El MODES DU DROIT DES GENS. 


Les modes d'acquérir la propriété sont du droit civil ou du droit 
des gens, selon qu’ils se fondent sur le droit civil, comme la mancipa- 
tion, la cession judiciaire et l’usucapion, ou bien sur le droit des 
gens, comme l'occupation, la spécification, la tradition et l’acces- 
sion(l). Pour les citoyens romains, la division était dépourvue 
d'intérêt pratique; même les modes du droit des gens leur procu- 
raient la propriété quiritaire, sinon, avant l'introduction de la 
propriété bonitaire, l’occupation d’une chose sans maître ct la 
tradition d'une res nec mancipi n'auraient conduit à aucune 


(3) Gaius, IT, 95. — (4) CE. T.T, S 149, IT initio. 

(5) I. 2, 9, per quas pers. nob. adquir., $ 5 à. f. 

(6) quoique ce point soit très contesté; cf. T, V, S 698. 

(7) Si l'on admet que l'acceptation d'une hérédité peut se faire par un manda- 
taire (note précédente), on ne trouve pas de mode d'acquérir la propriété auquel 
on puisse encore appliquer l’ancienne règle per liberam vel extraneam personam 
proprietas adquiri non potest. Elle ne s'applique ni à l’adjudication faite à une 
action en partage, puisqu'on peut soutenir un procès par représentant, ni à 
la vente faite par l'autorité du magistrat (VARRON, de re rustica IL, 10, no 4), car 
cette vente ne constitue plus en droit nouveau un mode spécial d'acquérir; voyez 
la note 13 du paragraphe précédent. Justinien reproduit par inadvertance 
l’ancienne règle, en suivant trop fidèlement les Institutes de Gaius, II, 95:12; 
9, per quas pers. nob. adquir., $ 5. 

(1) D. 2. &., L. 1 pr.; TaéoPniee, I. 2, 2, pr. et 2,9, 86. 
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espèce de propriété (®). La division avait seulement de la valeur, dans 
l’ancien droit, pour les pérégrins; ceux-ci ne pouvaient invoquer 
les modes du droit civil(8); les modes du droit des gens leur procu- 
raient la propriété bonitaire à partir de l’époque où celle-ci com- 
mença à être reconnue (1). Dans la législation de Justinien, les modes 
du droit des gens et les modes du droit civil sont également 
accessibles aux étrangers et leur confèrent la propriété civile; c’est 
pourquoi ils peuvent usucaper E®), 


Section Il. — De l'occupation. 
$ 168 NOTIONS GÉNÉRALES. 


L'occupation (occupalio) est la prise de possession d'une chose 
qui n'appartient à personne, avec l'intention d'en devenir proprié- 
taire. Les choses sont destinées à l'usage de l’homme et partant, si 
elles sont sans maitre, elles appartiennent naturellement au premier 
oceupant(l).. Nous avons fait connaître précédemment (?) les choses 
sans maitre et les règles relatives à leur occupation. Seule l'occupa- 
tion du trésor donne lieu à des observations spéciales. 


8 169. DE L'OCCUPATION DU TRÉSOR. 


1° Le trésor, considéré au point de vue de l'occupation, est un 
dépôt caché de choses mobilières dont on ne connait plus le proprié- 
taire(). Il suppose que des choses ont été cachées; ce qui est 
apparent ne saurait constituer un trésor; pour ce motif, le trésor 
est essentiellement mobilier. Mais la nature des choses mobilières 
est indifférente ®), bien que d'ordinaire le trésor consiste en objets 


S 167. — (2) Gaius, IT, 19-20; ULpiex, XIX, 7; D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 pt. SELL, 
CIbÉ SUD CO, L'MAYNZ D, S 96, 30, Plusieurs interprètes admettent seulement 
cette règle pour les res nec mancipt (SORILLING, IL, S 151.— GIRARD, p.262 et note 2) 
ou pour la tradition de ces choses: Pucxra, Instit. II, $ 236, p. 184-188. Sous 
Justinien, il va de soi que les modes du droit des gens con'èrent la propriété 
civile; autrement ils ne conduiraient à aucune propriété, puisque la propriété 
bonitaire n'existe plus. — (3) Gaius, IT, 65 i f.; ULPIEN, XIX, 4. 

(4) Arg. Gaius, IT, 65 cbn. avec 40. 

(5) Cf. T. IL, $ 154, note 15. Les Pandectes de Justinien (h. £., L. 1 pr.) repro- 
duisent l'ancienne division; mais elle n’a plus qu'une valeur théorique. 

$ 168.— (1) D. A. #., L. 3 pr. “ Quod enim nullius est, id ratione naturali occupanti 
Mconceditur.. ,: "(2)". TS 61 et 150,1. 

$ 169.—(1) D. A. £., L. 31 S 1“ Thensaurus est vetus quaedam depositio pecuniae, 
“ cujus non exstat memoria, ut jam dominum non habeat.. 50H00 dethes, 
L.un. $ 1 “ thesaurum (id est condita ab ignotis dominis tempore vetustiore 
mobilia) , 

(2) L. un.$ 1 cit., vo mobilia; arg. D. A. #., L. 31 $S 1, v° pecuniae, cbn. avec le 
C. 4, 18, de consli!. pec., L. 2 S 1h, lc et Ld, etavec le D. 50, 16, de P. S., L. 5 pr. 
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précieux @), Peu importe aussi le lieu du dépôt; c’est le plus souvent 
un fonds de terre; ce peut être également un mur ou un meuble. 
Une autre condition du trésor est que le propriétaire des choses 
cachées soit inconnu, sinon, même après leur enlèvement, il en 
conserve la propriété (4). Mais lorsque le maître des choses déposées 
est inconnu, lorsque personne n’est en état d'établir son droit de 
propriété sur elles, c’est comme si elles n’appartenaient à personne; 
elles deviennent des choses sans maître susceptibles d'occupation). 

2° Le trésor appartient effectivement pour le tout à l'inventeur 
si celui-ci le trouve dans sa propre chose (6), Mais s’il le trouve dans 
la chose d'autrui, on déroge au principe de l'occupation en ce sens 
que l'inventeur en obtient seulement la moitié; l’autre moitié est 
attribuée au propriétaire de la chose dans laquelle le trésor est décou- 
vert (7), On a considéré que celui qui veut cacher un trésor, l’enfouit 
le plus souvent dans son propre fonds et que les immeubles restent 
assez longtemps dans la même famille; donc, si un trésor est retiré 
d'un fonds, il y a été probablement enfoui par les ancêtres du 
propriétaire actuel; il existe en faveur de celui-ci une certaine 
présomption de propriété. On concilie cette présomption avec le droit 
de l'occupant en partageant la trouvaille entre les deux intéressés (8). 
D’après cela, si un trésor est trouvé par un usufruitier, par un Créan- 


(3) PAGENSTECHER, cité, II, p. 81. — CzYHLARZ, cité, p. 207-208. 

(4) Arg. D. h. t., L. 31 $ 1 initio. — (5) L. 81 $ 1 initio cit, 

(6) I. 2, 1, de rer. divis., $ 39 « Thesauros, quos quis in suo loco invenerit, divus 
“ Hadrianus naturalem aequitatem secutus ei concessit qui invenenit. ,, ; C. 10, 
15, dethes., M.un. S1: 

(7) Ces règles furent consacrées par les empereurs Adrien (I. 2, 1, de rer. divis., 
$ 39), Léon IT et Zénon (C. 10, 15, de thes., L. un. S 1 et 4), mais après de mul- 
tiples variations : 

1° On.semble avoir commencé par accorder le trésor au propriétaire de 
l'immeuble; PLAUTE, Trinimus I, 2, v. 128-165. 

2° Sous les premiers empereurs, le fise éleva des prétentions sur le trésor; 
TaciTE, Ann. XVI, 1; SUÉTONE, Néron 29 (31) i. f. 

3° Constantin 1°" reconnut la moitié du trésor au propriétaire du fonds et 
l’autre moitié à l'inventeur s’il dénonçait spontanément sa trouvaille au fise, 
faute de quoi le fisc obtenait sa moitié; C. Théod. 10, 18, defhes., L. 1. 

4° Gratien, Valentinien IX et Théodose Ier accordèrent les trois quarts du trésor 
à l'inventeur et un quart au propriétaire du fonds; C. Théod,. eod , L. 2. 

(8) Maigré la présomption susdite, on n’accorde que la moitié au maître de 
l'immeuble, d’abord parce que la présomption n'est pas une certitude, ensuite 
parce que l'inventeur, à qui la loi aurait refusé une partie du trésor, aurait été 
tenté de le détourner pour le tout. 

Le trésor trouvé dans le fonds d'autrui appartient pour moitié à l'inventeur, 
quel que soit le propriétaire de ce fonds (particulier, prince, État, ville, ete.) ; 
I. 2, 1, de rer. divis., S 39 i. f. Ce texte attribue le trésor trouvé dans un fonds de 
l'empereur pour moitié à ce dernier et pour moitié à l'inventeur; par suite de la 


DE LA PROPRIÉTÉ, — $ 169. 13 


cier gagiste ou par un emphytéote dans le fonds usufructuaire, 
engagé ou emphytéotique, ils n’ont droit qu'à la moitié du trésor; 
l’autre moitié revient au maitre de l'immeuble; car aucun d'eux 
n’est propriétaire (), Si un copropriétaire trouve un trésor dans le 
fonds commun, la moitié lui appartient comme inventeur, l’autre 
moitié à tous les copropriétaires, y compris l'inventeur, en propor- 
tion de leurs quotes-parts respectives. Par dérogation à ce système, 
le trésor trouvé dans le fonds d'autrui est acquis pour le tout au 
propriclaire de ce fonds, si l'inventeur a fait des fouilles pour le 
découvrir; ces fouilles constituent un acte illicite et on ne peut se 
créer un droit par un pareil acte. Le droit de l'inventeur à la moitié 
du trésor suppose une trouvaille accidentelle (10), 


Section IIT. — De la spécification. 


Kocx, De jure ejus, qui speciem ex aliena materia fecit, 
Marbourg, 1817. 

MEykow, Die Lehre des rümischen Rechts von dem Eigen- 
thumserwerb durch Specification, dans OSENBRüGGEN, Dorpater 
Juristische Studien p. 149 etss. 

SULZER, Der Eïigenthumserwerb durch Specification, Zurich, 
1884. 


confusion du patrimoine de l’empereur avec celui du fisc, le D. 49, 14, de jure 
fiscr, L. 8 $ 10 i. f., remplace l'empereur par le fisc 

Si le fonds est sans maître, l'inventeur obtient la totalité du trésor. Cette 
règle s'applique aussi au cas où la trouvaille est faite dans un lien sacré ou reli- 
gieux; I. 2, 1, de rer. divis., S 39 initio. Le D. 49, 14, de jure fisci, L. 3 $ 10 initio, 
accorde au fise la moitié du trésor trouvé dans un lieu religieux (in locis. reli- 
giosis, aut in monumentis), en invoquant une constitution de Marc-Aurèle et de 
Lucius Verus; mais cette constitution doit être considérée comme abolie par 
celle de Léon IT et de Zénon; C. 10, 15, de thes., L. un. Voyez en ce sens MAynz, 
I, $ 98 et note 14. Cf. CESTERDING, cité, S 17, note 5. Beaucoup d'auteurs sont 
d’un avis opposé: SELL, cité, $ 19, p 89 et note *, — PucxrTa, Instit. II, S 241 
et note aa. — VANGEROw, I, $ 309, — CzyHLaRz, cité, p. 239-246. 

(9) D. h. £., L. 63 8 4 : Quod si creditor invenerit, in alieno videbitur invenisse : 
“ partem itaque sibi, partem debitori praestabit, nec recepta pecunia restituet, 
“ quod jure inventoris, non creditoris ex thensauro apud eum remansit… » 

Si un mari trouve un trésor dans le fonds dotal, comme celui-ci lui appartient 
pendant le mariage, il acquiert la totalité de la trouvaille, Mais la moitié que lui 
vaut la qualité de propriétaire de l'immeuble, revient ultérieurement à la per- 
sonne qui à droit à la restitution de l'immeuble: D. 24, 3, sol. matrim., L. 7 $ 12 « si 
« thensaurus fuerit inventus, in fructum ..non computabitur, sed pars ejus dimidia 
« restituetur quasi in alieno inventi ». 

(10) L. 2, 1, de rer. divis., $ 39; C 10, 15, de thes., L. un. $S 2-4. Celui qui trouve 
un trésor dans son propre fonds en employant des sortilèges, est déchu de son 
droit (L. un. $ 1 cit.) au profit du fisc. 
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FerRini, Appunti sulla doctrina della specificazione, dans 
le Bullettino dell istilulo di diritto romano II, p. 142-247, 
Rome, 1889. 


$ 170. HISTORIQUE. 


Les jurisconsultes romains agitaient la question de savoir si la 
spécification devait être un mode d'acquérir la propriété. Les 
Proculéiens se prononçaient pour l’affirmative; d’après eux, la 
nouvelle espèce était une chose nouvelle créée par le travail de 
l’homme; cette chose était sans maitre, le spécificateur l’occupait 
et, à ce titre, en devenait propriétaire(). Les Sabiniens accordaient 
la nouvelle espèce au maitre de la matière première; pour eux, la 
nouvelle espèce restait toujours l’ancienne chose façonnée par le 
travail d'autrui; cette facon profitait à l’ancien maitre comme:un 
accessoire, en vertu du principe de l'accession (?), D'après une 
opinion intermédiaire, la spécification était un mode d’acquérir, 
mais on n’admettait une nouvelle espèce que s’il était impossible de 
ramener la chose à son état antérieur %), Justinien sanctionna le 
dernier système(4). 


$ 171. NOTION ET CONDITIONS DE LA SPECIFICATION. 


La spécification cest la transformation de la chose d’autrui en une 
nouvelle espèce, avec l'intention d’en devenir propriétaire. Elle repose 
sur le principe que la nouvelle espèce est sans maître ; le spécificateur 
l’acquiert par occupation (1). Elle exige les conditions suivantes : 

1° La matière première qu’on travaille doit appartenir à autrui@); 
celui qui convertit sa propre chose en une nouvelle espèce, ne fait 
que continuer sa propriété antérieure. 

2° On doit avoir transformé la chose d'autrui en une nouvelle 
espèce non susceptible d’être ramenée à son état antérieur. En 
principe il y a une nouvelle espèce, lorsqu'une chose a été faconnée 
de manière à avoir une destination nouvelle; celle-ci résultera le 
plus souvent du nom nouveau qui lui est appliqué. C’est ce qui 


S 170. — (1) D. k. #., L. 7 $ 7 initio; voyez surtout les mots « quia quod factum 
« est, antea nullius fuerat »; GaAIUS, IT, 79, 

() D.h.t.,L. 7$ 7; on remarquera les mots « quia sine materia nulla species 
« effici possit »; GA'us, IT, 79; D. 10, 4, ad exhib., L. 12 S 3. 

CODE, FLE TS Estitamen.. reverti possunt, L. 24, L. 26; D. 6, 1, 
de rei vindic., L. 5 $ 1. 

(4) L 2,1, de rer. divis., S 25, vis Et post multas..….…. 

S171.— (1) D. A. #., L. 7 8 7 « quia quod factum est, antea nullius fuerat ». En 
ce sens SULZER, p. 122-127. Contra CzyHLAR?, cité, p. 312-318, 

(2) L 2, 1, de rer. divis., & 25 initio. 
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arrive quand on fait avec des raisins du vin, avec du blé de la. 
farine, avec de l’étoffe un vêtement, avec du bois un meuble quel- 
conque, avec du marbre une statue ou une vase, etc.(#), mais non 
quand on teint l’habit d’autrui(4) ou qu’on bat le blé d'autrui); 
dans les deux derniers cas, la destination et le nom de la chose 
restent les mémes. La réparation d’une chose ne constitue pas 
davantage une spécification (6). La nouvelle espèce doit de plus être 
de telle nature qu'on ne puisse la ramener à son état antérieur; si 
avec le métal d'autrui on fait une statue ou un vase, le maître du 
métal reste propriétaire de la statue ou du vase ; on peut, en fondant 
ceux-ci, reconstituer le lingot de métal(?). 


(3) $ 25 cit., vis Et post multas... ….. resolvi potest; D. h. &., L. 26, L. 27S 1. 

(4) D. à. t., L. 26 $ 2 « Si meam lanam infeceris, purpuram nihilo minus meam 
«“ esse Labeo ait; quia mihil interest inter purpuram et eam lanom, quae in lutum 
« aut caenum cecidisset atque ita pristinum colorem perdidisset »; arg. I. 2, 1, 
de rer. divis., $ 26 « Si tamen alienam purpuram quis intexuit suo vestimento, 
« licet pretiosior est purpura, accessionis vice cedit vestimento.. ». 

(6) D.R. t., L. 7 $ 7 « Videntur tamen mihi recte quidam dixisse non debetre 
« dubitari, quin alienis spicis excussum frumentum ejus sit, euius et spicae 
« fuerunt : cum enim giana, quae spicis continentur, perfectam habeant suam 
« Speciem, qui excussib spicas, non novam speciem facit, sed eam quae est 
« detegit ». Contra Gaius, II, 79 initio, et I. 2, 1, de rer. divis., $ 25, vis Et post 
multas.......,. resolvi potest; ces deux textes de Gaius sont rectifiés par Gaius 
lui-même au D. A. 4, L.7S 7. 

(6) D. 6, 1, de rei vindic., L. 61 « Minicius interrogatus, si quis navem suam 
«+ aliena materia refecisset, num nihilo minus ejusdem navis maneret. Respondit 
«- manere. Sed si in aedificanda ea idem fecisset non posse. JULIANUS notat : nam 
“ proprietas totius navis carinae causam sequitur +. 

(7) I. 2, 1, de rer. divis., S 25 « Et post multas Sabinianorum et Proculianorum 
« ambiguitates placuit media sententia existimantium, si ea species ad materiam 
« reduci possit, eum videri dominum esse, qui materiae dominus fuerat, si non 
« possit reduci, eum potius intellegi dominum qui fecerit : ut ecce vas conflatum 
«“ potest ad rudam massam aeris vel argenti vel auri reduci... »; D. h.#., L. 24-95. 

Par voie de conséquence, si quelqu'un a fait une statue ou un vase en partie 
avec le métal d'autrui, en partie avec le métal propre, il n’acquiert pas le métal 
d'autrui, de manière à devenir le propriétaire exclusif de la statue ou du vase. Si 
l’on décidait le contraire, il suffirait, pour acquérir la propriété de l'objet d'art 
fait avec le métal d'autrui, d'ajouter à celui-ci une quantité quelconque de métal 
dont on serait propriétaire et on éluderait la décision des Institutes de Justinien 
S 25 cit. Non obstat le même $ 25 « Quodsi partim ex sua materia, partim ex 
«“ aliena speciem aliquam fecerit quisque, veluti ex suo vino et alieno melle 
«“ mulsum aut ex suis et alienis medicamentis emplastrum aut collyrium aut ex 
« sua et aliena lana vestimentum fecerit, dubitandum non est hoc casu eum esse 
« dominum qui fecerit, cum non solum operam suam dedit, sed et partem 
« ejusdem materiae praestavit +. Les exemples cités par Justinien se rapportent 
tous à des choses qui n’admettent pas de retour à leur état antérieur, et partant 
c'est seulement pour des cas de cette nature que l’empereur déclare que la pro- 
priété du spécificateur est incontestable, s'il a employé en partie sa propre 
matière. Théophile, dans sa Paraphrase, se borne à traduire le texte des Insti- 
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3° Le spécificateur doit avoir eu l'intention de devenir propriétaire 
de la nouvelle espèce ; s’il a voulu la faire acquérir au maitre de la 
matière, il va de soi qu’il en sera ainsi(8). Mais le spécificateur qui 
sait que la matière première appartient à autrui n’en devient pas 
moins propriétaire de la nouvelle espèce; sa mauvaise foi ne 
l'empêche pas de créer une chose nouvelle sans maitre, dont il est le 
premier occupant (9. 


8 172. DE L'INDEMNITÉ DUE PAR LE SPÉCIFICATEUR OU PAR 
LE MAITRE DE LA MATIÈRE PREMIÈRE. 


1° Le spécificateur qui acquiert la propriété de la nouvelle espèce, 
doit toujours indemniser le maître de la matière première. Pour 
déterminer le montant de l’indemnité, il faut distinguer s’il à agi 
de bonne ou de mauvaise foi, avec ou sans la conviction que la 
matière première lui appartenait. S'il a été de bonne foi, il est 
seulement débiteur de la valeur de la matière; il a profité de cette 
valeur et personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. Mais il 
n’est pas tenu de réparer les autres pertes subies par le maitre de la 
matière; sa bonne foi exclut sa faute et, avec elle, l'obligation de 
réparer ces pertes(), Il est soumis à une action in factum?). Le 
spécificateur de mauvaise foi est tenu de tous dommages et inté- 
rêts@), L'action ouverte contre lui est l’action ad exhibendum); 
le dol du défendeur rendant impossible la représentation de la 
matière première, l’action se résout en une condamnation à des 


tutes de Justinien. Les règles de la spécification étant écartées dans ce cas, ce 
sont celles de la confusion ou de la commixtion qui seront décisives; D. A. #., 
L: 12 8 1; D. 6, 1, de rei vindie., L. 5 $ 1; cf. T. II, S 195-196. 

Voyez en ce sens Kocx, cité, $ 8, SELL, cité, 8 20, p. 98-99, VANGEROW, I, 
S 310, Anm., n° 1, et SULZER, cité, p. 71-78. 

Contra Maynwz, I, $ 99 et note 5, DesrTrais, cité, $ 30 et note 55, CZYHLARZ, cité, 
p. 349-358, WinpsoxEID, I,S$ 187 et note 4, et DERNBURG, I, S 204 et note 8. 

(8) D. À. t., L. 7 S 7, vis suo nomine. 

(9) Arg. I. 2, 1, de rer. divis., S 25, et D. h.t., L.7 S7,où l'on ne fait aucune 
distinction entre le spécificateur de bonne foi et le spécificateur de mauvaise 
foi. On ne peut objecter le vol de la matière première, puisque la nouvelle 
espèce est une chose nouvelle non volée. 

Voyez en ce sens Koon, cité, S 9, SCHILLING, II, $ 159 et note h, PuouTa, Pand., 
$154 et note h, et Vorles. I, $ 154, p. 302, PAGENSTECHER, cité, IL, p. 117-119, 
VANGEROW, I, S 310, Anm., n° 2, et Maynz, I, 99, note 12. 

Contra SELL, cité, $ 20, p. 101-103 et note ** de la page 101, SULZER, cité, 
p. 41-46, CzvnLARZ, cité, p. 342-349, WinpscHeïD, I, $ 187 et note 3, et DERNBURG, 
I, S 204 et note 9. 

(1) Arg. D. 6,1, de rei vindic., L. 23 8 4, et D. 5, 3, de hered. petit., L. 381S 8. 

(2) Arg. D, 6, 1, de rei vindic., L. 21 8 5, vis Idéoquesnn 7% necessaria est, 
cbn. avec l'initium de ce paragraphe. 

(3) D. 10, 4, ad exhib, L. 12 $ 3, L. 9 & 8. — (4) D. eod., L. 1288. 
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dommages et intérêts(®). Le spécificateur qui à volé la matière, peut 
en outre être poursuivi par les actions naissant du vol (6). 

2° Si, en sens inverse, les conditions de la spécification ne sont 
pas réunies et que l’ancien maitre de la chose en conserve la pro- 
priété, ne doit-il pas payer à l’ouvrier le prix de son travail? II faut 
encore séparer l’ouvrier de bonne foi de l’ouvrier de mauvaise foi. 
L'ouvrier de bonne foi, contre qui le propriétaire revendique sa 
chose, peut exiger le coùt de la main-d œuvre en opposant une 
exception de dol et retenir la chose jusqu’à ce qu'il ait été payé(?). 
Cette exception résulte d’une obligation naturelle du maitre de la 
matière; l'obligation est fondée sur l'enrichissement injuste aux 
dépens d'autrui. Mais l’ouvrier n’a pas de créance civile, ni une action. 
Il n’a pas l’action contraire de gestion d’affaires, car celle-ci suppose 
qu'on ait voulu gérer l'affaire d'autrui et l’ouvrier de bonne foi a 
cru gérer la sienne. On lui refuse aussi une action 2x faclum, parce 
que le dommage qu’il éprouve est dù à son propre fait(8). L'ouvrier 
. de mauvaise foi n’a droit à aucune indemnité ; il ne peut par son dol 
obliger le maître (). 


Section IV. — De la tradition. 


Exner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition nach 
ôsterreichischem und gemeinem Recht, Vienne, 1867. 


8 173. NOTIONS GÉNERALES. 


Envisagée comme mode d'acquérir la propriété, la tradition 
consiste à transférer à quelqu'un la possession d’une chose, dans 
l'intention de l’en rendre propriétaire. Sous Justinien, c’est le mode 
capital d'acquisition de la propriété. Cette importance de la tradition 
résulte du principe romain d’après lequel la convention n'est pas 
translative de propriété; la tradition seule opère ce transfert; la 
convention ne crée qu'une obligation de transférer la propriété Q) ; 
dominia rerum non nudis pactis, sed traditionibus trans- 
feruntur @). Ce principe est puisé dans la nature de la propriété. 


(5) D. eod., L. 9 S3 i.f. 

(6) D. 47, 2, de furt., I 52 S 14; I 2, 1, de rer. divis., S 26 ï. f. 

(7) Arg. [. 2, 1, de rer. divis., S 30, vis Certe illud.……… aedificasset. 

(8) Arg. D. 12, 6, de condict. indeb., L. 33, et D. 44, 4, de doli mali except., L. 14. 

(9) Arg. I. 2, 1, de rer. divis., $ 30 1. f. 

(1) D. 44, 7, de O. et A., L. 3 pr. « Obligationum (ce mot désigne ici les conven- 
« tions comme au D. eod., L. 53 initio) substantia non in eo consistit, ut aliquod 
« corpus nostrum.. faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid.. » ; 
C. 4, 49, de À. E. et V., L. 11; OC. 8, 32, de rei vindic., Li. 27. 

(2)-C.2, 3, de pact., l. 20: 
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Celle-ci est un droit réel, donc absolu, existant à l’égard de tous les 
membres de la société; pour que ce droit existe vis-à-vis des tiers, 
il faut qu'un acte extérieur atteste cette existence. Dans la législation 
de Justinien, cet acte extérieur c’est la tradition, et celle-ci produit 
la possession, qui elle-même forme un état de choses extérieur 
attestant d’une manière continue la propriété à l'égard des tiers. 
Peu importe la volonté des parties de réaliser le transfert de la 
propriété au moment de la convention: cette volonté renfermée 
entre les parties est impuissante à constituer un droit réel pour les 
tiers et même simplement entre parties, car un droit limité aux 
parties ne peut être qu'un rapport obligatoire. Toutefois, si la 
tradition et la possession sont de nature à pouvoir être connues des 
tiers, cette connaissance présente de l'incertitude; la possession qui 
n'est pas exercée anèmo domini* et le détention s’annoncent 
extérieurement de la même manière que la possession animo 
domini; les tiers ne peuvent distinguer celle-ci des deux autres 
rapports. À l'époque classique, la mancipation et la cession judi- 
ciaire évitaient cette incertitude; la première avait lieu devant cinq 
témoins et un Zbripens; la seconde était éminemment publique (3). 


$ 174. CONDITIONS DE LA TRADITION. 


Indépendamment d'une personne capable d'acquérir la propriété 
et d’une chose susceptible de propriété privée, la tradition transla- 
tive de propriété exige : 

1° Un {radens propriétaire de la chose qu'il s’agit de livrer et 
capable de l’aliéner. Celui qui n’est pas propriétaire ne peut trans- 
férer un droit qu'il n’a pas lui-même(l) et une personne incapable 
d’aliéner ne peut faire le transfert de propriété qui est de l’essence 
de la tradition (®). La dernière règle ne s'applique pas seulement aux 
personnes frappées d’une incapacité générale d’aliéner; des per- 
sonnes possèdent la capacité générale d’aliéner, mais ne peuvent, 
à cause d’une disposition spéciale, aliéner certaines choses; tel est 
le mari qui ne peut aliéner les immeubles dotaux dont il est cepen- 
dant propriétaire (8), Mais la tradition est faite valablement par 
un représentant du propriétaire, lorsqu'il a le pouvoir d’aliéner (4). 
Ce pouvoir peut résulter d’un mandat (); le débiteur qui hypothèque 
sa Chose, donne à son créancier le mandat d'aliéner la chose hypo- 


$ 173. — (3) Cf. Maywz, I, S 105. 

$ 174. — (1) D. à. +4. L. 20 Pr D DO LT Ce P INDE; 

(2) EL 2, 8, quib. alien. licet, $ 2 initio. — (3) I. eod., pr. 

(4) L 2, 1, de rer. divis., S 42-43, — (5) Mêmes textes et T, IV, $ 428. 
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théquée 6); les tuteurs et curateurs ont un pouvoir limité 
d'aliéner (), 

2° Je transfert de la possession de la chose (8), à moins que 
l'acquéreur ne possède déjà la chose (), 

3° une juste cause de tradition (10), c’est-à-dire le consentement 
des parties sur le transfert de la propriété (11), En général ce consen- 
tement résulte d’un acte juridique antérieur à la tradition ; cet acte 
juridique doit avoir pour objet l’aliénation de la chose; tel est le 
but de la vente, de la convention d'échange, d’une promesse de 
prêter des choses consomptibles, d'une promesse de donner, etc.(), 
mais non d’un louage, d’un commodat où d’un dépôt. Toutefois le 
consentement des parties sur le transfert de la propriété accompagne 
parfois la tradition translative de possession ; on peut transférer la 
possession d’une chose à une personne dans l'intention de l’en rendre 
propriétaire, sans qu’on soit tenu par un acte juridique antérieur de 
lui en transférer la propriété. On peut remettre une chose à quelqu'un 
animo donandi, sans la lui avoir promise au préalable (2). 
Pareille tradition se fait valablement à une personne incertaine au 
moment où l’on manifeste la volonté de transférer la propriété; il 
suffit que la chose soit appréhendée, conformément à la volonté du 
tradens, par une personne déterminée, comme dans le cas où 
quelqu'un ramasse des pièces de monnaies jetées à la foule(B3). Il y 
a même une juste cause de tradition bien que, par suite d’une erreur, 
chaque partie ait eu en vue un acte juridique différent tendant 
à un transfert de propriété, par exemple Primus remet 1000 as 


(6) I. 2, 8, quib. alien. licet, S 1; cf. T. I, $ 271, T initio. 

(3) IL. eod., $ 2, vis Sed etiam hoc securitas, cbr. avec ©. 5, 37, de admin. 
tué, L. 22 pr. et $ 1. — (8) D. 18, 1, de contr. empt., L 74. Cf, T. LS 150, IT. 

(ODA AMP IRIS 

(10) D. À. #., L. 31 pr. « Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita, 
« si venditio aut aliqua justa causa praecesserit, propter quam traditio seque- 
« rebtur ». 

(11) L. 31 pr. cit.; D. 44, 7, de O. et A, L. 55 « In omnibus rebus, quae domi- 
« nium transferunt, coneurrat oportet affectus ex utraque parte contrahentium : 
« nam sive ea venditio sive donatio sive conductio sive quaelibet alia causa 
« contrahendi fuit, nisi animus utriusque consentit, perduci ad effectum id quod 
« inchoatur non potest ». — (12) D. 39, 5, de donat., L. 1 pr. initio. 

(13) D. à. t., L.9 $ 7 « Hoc amplius interdum et in incertam personam collocata 
« voluntas domini transfert rei proprietatem: ut ecce qui missilia jactab in 
« vulgus, ignorat, quid eorum quisque excepturus sit, et tamen quia vult quod 
«“ quisque exceperit ejus esse, statim eum dominum efficit »; I. 2, 1, de rer. 
divis., $ 46. 

Les missilia peuvent être des choses quelconques ou des bons donnant droit à 
des choses quelconques tels que des bons de blé, fesserae frumentariae; SUÉTONE, 
Caligula 18, Néron 11, Domitien 4. 
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à Secundus, dans l'intention de les lui prêter, tandis que Secundus 
croit recevoir une libéralité; malgré l’inexistence du prêt et de la 
donation par suite du défaut de consentement sur ces conventions, 
la tradition est valable, car les parties sont d'accord sur l’aliénation 
des 1000 as 4%. Mais il en est autrement si l’une des parties à eu 


(14) D. 4. £., L. 36, JULIEN, « Cum in corpus quidem quod traditur consen- 
“ tiamus,in causis vero dissentiamus, non animadverto, eur inefficax sit traditio, 
“ veluti si ego credam me ex testamento tibi obligatum esse, ut fundum tradam, 
“ tu existimes ex stipulatu tibi eum deberi. Nam et si pecuniam numeratam 
“ tibitradam donandi gratia, tu eam quasi ereditam accipias, constat proprie- 
“ tatem ad te transire, nee impedimento esse quod circa causam dandi atque 
“ accipiendi dissenserimus ,. 

Cette loi prévoit deux cas particuliers : 

1° Je suis l'héritier testamentaire d'une personne et je crois que le testateur 
vous a légué un fonds de terre, alors que ce legs ne vous a pas été fait ou bien 
qu'il est nul ou infirmé. De votre côté, vous croyez que le même fonds vous est 
dû, parce que vous l’auriez stipulé du testateur, et cette stipulation est aussi 
nulle, Je vous livre ce fonds. 

2 Je vous remets de l'argent dans l'intention de vous en faire donation; vous 
voulez le recevoir en prêt. 

Dans les deux cas, la propriété de la chose vous est transférée par tradition 
(non animadverto, eur inefficax sit traditio) ; les parties ont voulu ce transfert, 
il existe une juste cause de tradition. 

Contra D. 12, 1, de reb. cred., L. 18 pr., ULPIEN, « Si ego pecuniam tibi quasi 
« donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Julianus scribit donationem non 
“ esse:sed an mutua sit, videndum. Et puto nec mutuam esse magisque 
* nummos accipientis non fieri, cum alia opinione acceperit.… ». 

La contrariété des deux passages est manifeste; c'est inutilement qu'on a 
tenté de concilier Julien et Ulpien. Il est impossible d'admettre que, par les 
mots magisque nummos accipientis non fiert, Ulpien ait simplement voulu dire que 
l'accipiens n'acquiert pas la propriété EX MUTUO (MoL1ToR, Obligations I, n° 97. — 
MAY, I, S 106, note 24, — Of. SAVIGNY, IV, S 161, p. 158-160) ou qu'il ne s’enri- 
chit pas parce qu'il doit restituer (POTHIER, Pand. Justin. 41, 1, n° 58, note h. — 
SELL, cité, S 16, p. 56-57 et note *, — PAGENSTECHER, cité, II, p. 218-222, — 
THERING, Jahrb. f. die Dogmatik XII (1873), n° V, p. 389-398). Voyez encore 
DERNBURG, Archiv f. die civil. Praxis XL (1857), n° I, p. 3-18. En effet, Ulpien 
exclut le transfert de la propriété d’une façon absolue et non pas seulement 
ex mutuo, et il n'aurait fait que se répéter si, après avoir constaté l'absence 
de mutuum (nee mutuam esse), il avait encore exclu la translation de la propriété 
en vertu du muluum. D'autre part, le jurisconsulte ne dit pas que l’accipiens 
ne s'enrichit pas, tout en devenant propriétaire; il lui refuse la propriété 
de l'argent reçu. I1 faut donc accepter l’antinomie, comme on le fait géné- 
ralement, et, dans cet état de choses, donner la préférence à la doctrine de 
Julien. Elle est seule conforme aux principes généraux sur le transfert de la 
propriété par tradition. De plus, Julien s'occupe de notre question ex professo 
et sous la rubrique de l'acquisition de la propriété; il la tranche dans les termes 
les plus catégoriques. Ulpien ne la traite que d'une manière incidente; son but 
direct est d'examiner si les parties ont conclu une convention valable, C’est 
l'opinion de Julien qui correspond à la pensée des compilateurs des Pandectes 
de Justinien. Voyez en ce sens GESTERDING, cité, $ 21, P. 136-139, RICHELMANN, 
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en vue un acte juridique n'ayant pas pour objet l’aliénation de 
la chose. Un payement indu fait en connaissance de cause est 
translatif de propriété, puisqu'il implique une donation (15), Un 
payement indu fait par erreur a le même effet, pourvu qu'il soit 
recu de bonne foi; car le payant veut transférer la propriété de ce 
qu’il croit devoir et celui qui croit être créancier veut devenir 
propriétaire de la chose reçue (6), Mais celui qui reçoit de mauvaise 
foi un payement indu, n’acquiert pas la propriété de la chose reçue; 
il déplace frauduleusement la chose d'autrui et commet un vol (1). 
La juste cause de tradition consistant dans le consentement des 
parties sur le transfert de la propriété, la tradition est nulle toutes 
les fois qu'une erreur exclut ce consentement. Tel est le cas où, par 
suite d’une erreur, on livre une chose autre que celle qu’on voulait 
livrer; un libraire, après m'avoir vendu un livre, m'en remet 
par erreur un autre et, partageant son erreur, j'emporte ce dernier; 
la vente est valable, mais la tradition est nulle (8). I] y a encore 
une er-eur exclusive du consentement sur le transfert de la propriété 


Der Einfluss des lrrthums auf Verträge, $ 32, note 214, Hanovre, 1837, PuoxTa, 
Vorles. I, Beilage XV, p. 447-448, VAnGEROW, I, $ 311, Anm. 3 i.f., WINDSCHEID, 
TI, S 172 et note 15, GIRARD, p. 284 et notes 4 et b. Cf. Savigny, 1V,S 161, 
pages 158-160. 

(15) D:50, 17, de R.J., L: 53. — (16) Arg. D. h.6., Li. 36. 

(17) D. 47,2, de furt., L. 43 pr. 

(18) La possession est seule transférée dans l'espèce. S'il s'agit d'un fonds de 
terre, si par exemple le vendeur du fonds Cornélien envoie l'acheteur en posses: 
sion de ce fonds et que l'acheteur entre par erreur dans le fonds Sempronien, le 
vendeur conserve la propriété et la possession de ce dernier fonds, par rapport 
auquel son corpus persiste aussi bien que son animus; la seule entrée de l'ache- 
teur dans l'immeuble n'est pas un acte contraire qui lui en enlève d'une manière 
certaine la disposition exclusive. Pour un autre cas voyez le D. 41,2, de adquir. 
v. amitt. poss., L. 84 pr. “ Si me in vacuam possessionem fundi Corneliani 
“ miseris, ego putarem me in fundum Sempronianum missum et in Cornelianum 
iero, non adquiram possessionem, nisi forte in nomine tantum erraverimus, in 
corpore consenserimus. Quoniam autem in corpore non ? consenserimus, an a 
te tamen recedet possessio, quia animo deponere et mutare nos possessionem 
posse et Celsus et Marcellus seribunt, dubitari potest : numquid etiam adqui- 
sita est {scil. hic) ? Sed non puto errantem adquirere : ergo nec amittet posses- 
sionem, qui quodammodo sub condicione recessit de possessione ,. Dans 
l'espèce de ce passage, Primus et Secundus avaient voulu respectivement 
vendre et acheter un fonds de terre; mais Primus avait eu en vue le fonds 
Cornelien et Secundus le fonds Sempronien, matériellement distinct du premier; 
Secundus ne connaissait pas d'ailleurs l'emplacement précis des deux immeubles. 
Après cela Primus envoya Secundus dans la libre possession du fonds Corné- 
lien et Secundus y entra, eroyant entrer dans le fonds Sempronien. Il n'acquiert 
pas la possession du fonds Cornélien, puisqu'il n'a pas la volonté de le posséder; 
donc Primus reste possesseur. Le transfert de la propriété par tradition est 
aussi exclu. 
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lorsqu'un mandataire, dans l'exécution de son mandat, livre une 
chose qu'il croit appartenir au mandant, tandis qu'il en est lui-même 
propriétaire, car il n’a pas voulu aliéner sa chose: il en conserve 
donc la propriété (19). Il en est de même si le #radens se trompe sur 
l'identité physique de l’accipiens. 


$S 175. EFFETS DE LA TRADITION. 


1° La tradition qui réunit les conditions requises, transfère à 
l'accipiens la propriété de la chose telle qu’elle appartenait au 
tradens(), donc avec tous ses accessoires et toutes ses limita- 
tions ®); on ne peut transmettre à autrui plus de droit qu'on n’en a 
soi-même (). Selon que le adens était propriétaire d’un fonds domi- 
nant, d'un fonds servant, d’une chose hypothéquée ou bien n'avait 
qu'une propriété révocable, l’accipiens acquerra un fonds dominant, 


un fonds servant (1), une chose hypothéquée®) ou une propriété révo- 
cable (6), En vertu d’une disposition spéciale, l'acheteur acquiert 
seulement la propriété par la tradition et le payement du prix; le 
vendeur conserve la propriété après la tradition jusqu'au payement 
du prix), C'est une garantie de ce payement. Si le vendeur cessait 
d'être propriétaire après la tradition, dans le cas d’une insolvabilité 
de l'acheteur, il perdrait à la fois la chose et le prix. Grâce à la 


(19) D. h.&., L. 85 “ Si procurator meus vel tutor pupilli rem suam quasi meam 
“ vel pupilli alii tradiderint, non recessit ab eis dominium et nulla est alienatio, 
“ quia nemo errans rem suam amittit _ 

(1) D. A. £., L. 20 pr. — (2) L. 20 cit. SL \(8) Db0, 17, de PR, JA, D54. 

CD Eee (5) C.8, 13 (14), de Dignor., L. 15. 

(6) Are. D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 29, 

(7) IL. 2, 1, de rer. divis., S 41 initio: D. 18, 1, de contr. empt., L. 19; D. 14, 4, de 
tribut. act., L. 5 $ 18 i. f. La règle remonte à la loi des Douze tables; I. 2, 1, de rer. 
divis., $ 41 « Quod cavetur quidem etiam lege duodecim tabularum., » ; les décem- 
virs la puisèrent sans doute dans le droit grec (arg. $ 41 cit. « tamen recte 
« dicitur et jure gentium, id est jure naturali, id effici.… »), où on la retrouve 
également. Extrait de Théophraste, dans Joannes Stobaeus, tit. 44, TEp vou) 


zxi 06, S 4 « Kupix 0 9 on zai 7 TPASLS Es pèy XTAGLY, 07 À) 9 Tuun dc0, 2ai Ta Ex 


 Tüy vouwy Torrwst, 0toy GVx)papiv, À pros, À Tois yeltost To LYYOuEvoY" Ets CE Tav 
% Tapadosuy 7ai els aÙrd ro nwel», Ür'y Gppaléiox 1d6n-syst0y Jap crus ot robot 
“ youob:tobauy.. 
“ La vente est valable quant au transfert de la propriété, dès que le prix est 
“ payé et que les formalités prescrites par la loi, comme la transcription, le 
serment et la présence des voisins, ont été observées. Mais, en ce qui concerne 
l'obligation de livrer et l'aliénation, la vente est valable dès que l’arrhe a été 
donnée; Cest ce que disposent presque la plupart des lois ,. 
La vente est donc parfaite par la dation d'arrhes, mais le transfert de la pro- 
priété de la chose vendue exige le payement du prix. 

HoFFMANN, Beitrüge zur Geschichte des griechischen und rümischen Rechts, p. 46-47 


et 84, Vienne, 1870. 


La 
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conservation de la propriété, il perd le prix mais non la chose ; ïl 
peut revendiquer celle-ci contre un détenteur quelconque (8), Toute- 
fois, l'acheteur devient propriétaire dès la tradition et indépendam- 
ment du payement du prix, s’il a donné des garanties telles qu'une 
hypothèque ou un fidéjusseur(®) ou bien s’il a obtenu un délai pour 
le payement du prix (10); dans le premier cas, le vendeur est déjà 
garanti; dans le second, il se fie à la solvabilité de l'acheteur, 
auquel il vend à crédit(1l), 

2° Lorsqu'un acte juridique a pour objet d'aliéner une chose 
sous condition suspensive et que, pendente condicione, la tradi- 
tion a lieu, d’après quelles règles s’opère le transfert de la pro- 
priété?(1?), Si le éradens a cru qu'il était débiteur pur et simple, 
soit qu’il ait pensé que l’acte juridique était pur et simple, soit qu'il 
ait cru à tort que la condition était réalisée, la propriété sera trans- 
férée immédiatement et d’une manière absolue d’après la volonté 
des parties (13). Si le {radens savait que la condition était encore en 
suspens, il se peut qu’il ait voulu renoncer au bénéfice de la condi- 
tion et faire une libéralité; dans ce cas encore, le transfert de la 
propriété est immédiat et absolu pour le même motif(), Mais, 
comme les renonciations ne se présument pas, en principe il faut 
plutôt admettre que le {radens a voulu seulement transférer la 
propriété 2mpleta condicione (5); Alors le {radens reste proprié- 


(8) D. 14, 4, de tribut. act., L. 5 $ 18: arg. D. 21, 3, de except. rei vend. et trad., 
L. 1S 5. L'acheteur contre qui il revendique, ne peut lui opposer l'exceptio non 
adimpleti contractus; car la vente n'oblige pas le vendeur à livrer la chose avant 
d’avoir recu le prix; il a le droit de la garder en garantie du prix; D. 19, 1, de 
ALERTE PE ERS Er 

(9) I. 2, 1, de rer. divis., S 41; D. 18, 1, de contr. empt., Li. 19, Z. 53; D. 14, 4, de 
tribut. uct., L. 5 $ 18 ï. f. 

(10) I 2,1, de rer. divis., 8 41 ï. f ; D. 18, 1, de contr. empt., L. 19 i. f. 

(11) I.2,1, de rer. divis., $ 41 i. f. Le vendeur qui recoit un fidéjusseur ou 
accorde un délai pour le payement du prix, peut se réserver la propriété de la 
chose vendue et livrée jusqu'à ce payement; T.IV,S471c et note 3. Voyez encore 
TASSE 

(12) SELL (W.), Ueber bedingte Traditionen, zugleirh als Revision der Lehre von 
den Wirkungen der Bedingungen bei Verträgen im Allgemeinen, Zurich, 1839. 

(13) peu importe que l'acte juridique soit conditionnel et que la condition soit 
encore en suspens; le consentement des parties sur un transfert immédiat et 
absolu de la propriété n'en existe pas moins indépendamment de cet acte juri- 
dique antérieur. Toutefois il en serait autrement si l'accipiens avait voulu devenir 
seulement propriétaire impleta condicione; on suivrait alors les mêmes règles que 
dans le cas où le tradens veut transférer la propriété après l'accomplissement de 
la condition, comme il sera expliqué ci-après. 

(LD à moins que l'accipiens n'ait voulu seulement acquérir la propriété inpleta 
condicione; voyez la note précédente. 

(15) D. 41, 2, de adquir. v. amitt. poss., L. 38 S 1 “ Hoc amplius existimandum 
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taire de la chose livrée (6), mais sa propriété devient révocable. En 
effet, la propriété a ce dernier caractère toutes les fois qu’elle est 
destinée à s’éteindre en vertu de l’accomplissement d’une condition 
résolutoire ou après l'expiration d’un terme résolutoire; or, dans 
l'espèce, le éradens ayant voulu la transférer à l’accipiens impleta 
condicione, a aussi voulu qu’elle s’éteignit dans sa propre personne 
impleta condicione. Le tradens étant devenu propriétaire révo- 
cable ne peut plus faire que des actes de propriété révocables ; s’il 
aliène de son côté la chose, le nouvel acquéreur n'obtient qu’une 
propriété révocable, soumise à la même révocation que celle du 
tradens; s’il concède sur la chose des servitudes ou des hypothè- 
ques, celles-ci sont encore révocables comme la propriété du concé- 
dant(®), La condition ajoutée à la tradition venant à s’accomplir, 


“ est possessiones sub condicione tradi posse, sicutres sub condicione traduntur 
“ neque aliter accipientis fiunt, quam condicio exstiterit ,; D. 39, 6, de mort. 
caus. donat., L. 29 initio; D. 12, 1, de reb. cred., L. 10. 

(16) Arg. D. 23,8, de jure dot., L. 7 $ 3. L'accipiens n'acquiert pas même la 
possession de la chose, que le fradens ne veut pas davantage lui transférer; il 
obtient seulement la détention; D. 41, 2, de adquir. v. amitt. posses., L. 38 $ 1 i. f.: 
cf. T. I, $ 150, IT, 60 i. f. Il n’a donc pas droit aux fruits comme posses- 
seur de bonne foi (D. 18, 2, de in diem addict. L. 4 pr.) et ne peut usucaper; 
L. 4 pr. cit.; D. 18, 6, de P. et C. R. V., L.S8 pr., vis emptor non poterit eam usuca- 
pere pro emptore. »; D. 41, 4, pro empt., L. 2$ 2 initio; D. 41,9, pro dote, L, 1 
S21nitio, L.-2. 

(17) Ces règles sont consacrées expressément par nos sources pour le legs 
conditionnel; l'héritier est propriétaire simplement révocable de la chose léguée 
sous condition. 

D. 35, 1, de condic., L. 105 “ Si fundum a testatore sub condicione legatum 
“ heres alii pendente condicione legavit, post cxistentem eondicionem, quae priori 
“ testamento praeposita fuerat, neque proprietas a priore legatario recedit nec 
“ locum religiosum in eo fundo heres facere nec servitutem imponere poterit: 
“ sed et imposita servitus (scil. ante existentem condicionem) finietur existente 
“ condicione , ; D. 30, de leg. 19, L. 81 pr.; D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 11 
$ 1“ Heres, cum legatus esset fundus sub condicione, imposuit ei servitutes : 
“ extinguentur, si legati condicio existat.. , 

D. 30, de leg. 1°, L. 69 S 1 “ Si servum sub condicione lesgatum heres aliena- 
“ verit, deinde condicio exstiterit, potest nihilo minus & legatario vindicari nec 
“ extinguitur legatum ,. 

C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3 S 3, 3a et 3b. 

Ces textes relatifs aux legs conditionnels doivent être étendus par analogie à 
la tradition faite à la suite d’un contrat conditionnel. Si le contrat est pur et 
simple, la tradition est translative de propriété, comme la loi dans le cas d’un 
legs pur et simple. Si le contrat est conditionnel, la tradition doit rendre révocable 
la propriété du #radens, comme la loi rend révocable la propriété de l'héritier 
chargé d'un legs conditionnel; la tradition ne peut avoir moins de force que la 
loi. Arg. D. 28, 3, de jure dot., L. 7 $ 3 “ enijmvero si hac condicione dedit, ut tune 
“efficiantur, cum nupserit, sine dubio dicemus tune ejus fieri eum nuptiae 
“ fuerint secutae. Proinde si forte nuptiae non sequantur nuntio remisso,.…. 
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tous ces droits révocables sont effectivement révoqués; le {radens 
perd la propriété de la chose ; éventuellement la propriété du second 
acquéreur s'éteint, les servitudes et hypothèques concédées pendente 
condicione par le éradens ou par le second acquéreur s’éteignent et 
l’'accipiens acquiert de plein droit la propriété de la chose quitte 
et libre des dites charges (8); il peut la revendiqner (19). En outre la 
propriété de l’accipiens rétroagit jusqu’au jour de la tradition; il est 
censé avoir été propriétaire à partir de ce jour et par conséquent 
tous les actes de propriété émanés de lui depuis lors sont validés 
rétroactivement. Si, depuis la tradition, il a de son côté aliéné la 
chose ou concédé sur elle des servitudes ou des hypothèques, cette 
aliénation ou concession est considérée comme valable dès le prin- 
cipe; l'hypothèque se datera du jour de son établissement. C’est 
l’application du principe général de la rétroactivité de la condition 
suspensive(?0), — On suit les mêmes règles lorsqu'un acte juridique 


“ statim eas vindicabit.. , Quoique la constitution de dot ne soit pas une con- 
vention conditionnelle dans le sens propre, elle lui est analogue. 

Voyez en ce sens SELL(W.), Bedingte Traditionen, S 1, B, et $ 10, SAvi@ny, IL, 
$ 120, 19, FITTING, Ueber den Begrifj der Rückzehung, Erlangen, 1856, nos 45-57, 
BuFNOIR, Théorie de la condition, p. 396-399, VANnGEROW, I, $ 95, Anm., n° II, 2°, b, et 
WiNDSOHEID, I, $ 89 et note 4. 

Contra Maynz, II, S 249, Observation. 

(18) Arg. D. 35, 1, de condic., L. 105, D. 30, de leg. 1°, L. 81 pr.; D. 8, 6, quemadm. 
servit. amitt., L. 11 K 1, et C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3 S 34. 

(9) Arg. D. 30, de Leg. 1', LL. 69S 1, et C. 6,43, comm. de leg. et fideic., L. 3 8 8b. 

(20) Cette rétroactivité peut être exclue par la manifestation d'une volonté 
contraire. Elle cesse pour les conditions potestatives; cf. T. I S 78, IV, 1°. Si un 
acte juridique fait sous une condition suspensive potestative a pour objet l’alié- 
nation d’une chose et que pendente condicione l’aliénateur livre la chose afin d’en 
transférer la propriété impleta condicione, il veut expressément rendre sa pro- 
priété révocable et la faire acquérir de plein droit à l'accipiens, s'il le veut plus 
tard d'une manière définitive en réalisant la condition potestative. Mais cette 
volonté définitive n’a d'effet que pour l'avenir; arg. D, 20,4, qui potiores, L. 9 
$ 1 i. f. cbn. avec l’initium. 

Dans le cas de vente, la propriété de l'acheteur ne rétroagit que jusqu'au jour 
où l'acheteur mis en possession de la chose a payé le prix. 
La rétroactivité de la propriété de l'accipiens se fonde sur les textes suivants : 
1° D. 12, 1, de reb. cred., L 8, PoMPonIus, “ Proinde mutui datio interdum 
pendet, ut ex post facto confirmetur : veluti si dem tibi mutuos nummos, ut, Si 
« condicio aliqua exstiterit, tui fiant sisque mihi obligatus : item si legatam 
“ pecuniam heres crediderit, deinde legatarius eam noluit ad se pertinere, quia 
heredis ex die aditae hereditatis videntur nummi fuisse, ut credita pecunia 
peti possit. Nam Julianus ait et traditiones ab herede factas ad id tempus redigi 
“ quo hereditas adita fuerit, cum repudiatum sit legatum aut adpositum ,. 

Le mot adpositum paraît désigner un legs par préciput;arg. D. 28, 5, de herd. 
instit., L. 17 pr. Cf. Porter, Pand. Justin. 12, 1, n° 20, note e. 

Dans ce fragment, Pomponius cite deux cas où le mutuum d’une somme 
d'argent est tenu en suspens; le premier est celui d'un mutuum conditionnel, le 
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à terme tend à l’aliénation d’une chose et que celle-ci est livrée avant 
l'expiration du terme, sauf que le terme ne rétroagit pas. 


second est celui où un héritier chargé par le testateur d’un legs de deniers 
héréditaires (legs in specie) prête ces deniers à un tiers avant que le légataire ait 
pris parti. Dans le premier cas, le mutuum se confirme, si la condition ajoutée au 
contrat se réalise; l'accipiens devient alors propriétaire. Dans le second cas. il en 
est de même si le légataire répudie. Jusque-là le prêt n'était pas valable, puisque 
l'héritier n'était pas propriétaire des espèces prêtées; celles-ci avaient été 
acquises de plein droit au légataire le jour de l’adition de l’hérédité. Mais le 
légataire qui répudie est censé n'avoir jamais été propriétaire de ces espèces 
et l'héritier l'avoir été depuis l'adition de l'hérédité; D. 30, de leg. 19, L. 44 
S Li. f. Il se fait ainsi ex post facto que l'héritier a prêté ses propres deniers et le 
prêt est validé rétroactivement dès le jour de sa conclusion. Le texte dit: 
traditiones ab herede factas ad id tempus redigi, quo hereditas adita fuerit, parce que 
l’adition de l’hérédité est la limite la plus reculée du prêt fait par l'héritier. 
Pomponius admet donc non seulement que le tiers qui a emprunté l'argent 
de l'héritier, en devient propriétaire, mais que sa propriété remonte en arrière 
jusqu'au jour de la tradition. À ce cas il assimile le prêt d’argent sous condition 
suspensive; L. 8 initio; donc ici également, si la condition s’accomplit, l'emprun- 
teur devient rétroactivement propriétaire jusqu’au jour du prêt. 

29 D.24, 1, de donat. inter V. et U., L. 11 $ 9, ULPIEN, « Si uxor rem, quam 
“ a marito suo mortis causa acceperat, vivo eo alii tradiderit, nihil agitur 
“ ea traditione, quia non ante ultimum vitæ tempus mulieris fuit, Plane in 
“ quibus casibus placeat retroagi donationem, etiam sequens traditio a muliere 
“ facta in pendenti habebitur ,. 

Un mari avait donné une chose à sa femme à cause de mort, sous condition 
suspensive, et la lui avait livrée pendente condicione. Cette tradition n'avait 
évidemment pas rendu la femme propriétaire « non ante ultimum vitæ tempus 
« mulieris fuit ». La femme avait de son côté livré la chose à un tiers pendente 
condicione « vivo eo »; cette tradition n’était pas davantage translative de 
propriété. Mais, continue Ulpien, elle sera tenue en suspens à cause de la possi- 
bilité d’une confirmation rétroactive de la donation à cause de mort“ Planein 
“ quibus casibus placeat retroagi donationem, ETIAM sequens traditio a muliere 
“ facta in pendenti habebitur +; c'est dire qu’elle doit éventuellement rétroagir 
comme la donation elle-même, 

Non obstant:1° D. 39, 5, de donat., Li. 1 pr , vis “ dat aliquis, ut tunc demum 
“ accipientis fiat, cum aliquid secutum fuerit », L. 2? S 5initio, D. 39,6, de 
mort. causa donat., L. 2 1. f., L. 29 initio, D. 41, 9, pro dote, L. 1 $ 2 initio, et D. 24, 
1, de donat. inter V. et U., L. 11 8 1,8, 4, 5, 7 et 8, où l’on rencontre des expres- 
sions analogues. 

20 D. eod., L. 11 2, vis “ eo tempore, ad quod traditio redigitur, id est cum 
“« maritus moriebatur ,. 

Ces textes fixent le moment où l’accipiens commence à devenir propriétaire, 
Sans s'occuper du point de savoir si sa propriété rétroagit; arg. D, eod , L. 11, 
pr. etS$ 2? imtio. 

Voyez en ce sens SELL (W.), Bedingte Traditionen, 8 12, 13 et 16, PUcHTA, 
Pand., $ 61 et 142 initio, Vorles. I, $ 61, 1, et $ 142, 2, b initio, SCHEURL, 
Beiräge IT, $S 50, et apparemment aussi SAVIGNY, III, $S 120, 1, et RuDORFF, 
zu Pucaras Pand., 8 61, note t. 

Contra BUFNOIR, Théorie de la condition, p. 407-416, VANGEROW, 1,8 95; Anm., 
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8 176. DE LA TRADITION FAITE PAR UN NON-PROPRIETAIRE. 


La tradition faite par un non-propriétaire ne transfère pas la 
propriété (1), mais seulement la possession, avec la faculté pour 
l'accipiens d'usucaper la chose, s’il est de bonne foi). 

I, Que décider si le {adens devient après coup propriétaire de [a 
chose? Primus vend à Secundus la chose de Tertius et la lui livre; 
puis il devient l'héritier de Tertius ou celui-ci lui lègue la chose, etc. 
Même alors la propriété n’est pas acquise à Secundus, faute de lui 
avoir été transférée d’une manière légale par Primus ou par Tertius. 
Mais de fait son acquisition sera confirmée ; il sera protégé comme 
s’il était propriétaire, vis-à-vis de tous, y compris Primus le proprié- 
taire de la chose), 

1° Il ne doit craindre une revendication que de la part de Primus et 
de ses successeurs. Contre la revendication de Primus et de ses héri- 
tiers, il est protégé par une exception de dol; Primus et ses héritiers 
sont obligés de lui faire avoir la chose; leur revendication qui tend 
à l’en dépouiller, est un acte de mauvaise foi (4). On ne peut en dire 
autant de la revendication d’un successeur particulier de Primus, 
puisque ce successeur n’est pas tenu des dettes de Primus; mais 
Secundus obtient contre cette revendication l’exception 7e venditae 
et traditae®); Primus n’ayant pas de revendication efficace contre 
Secundus, son successeur particulier ne peut avoir plus de droit que 
lui (6). En définitive l'exception qu’oppose Secundus à Primus ou àses 
héritiers, est aussi une exception rei venditae et traditae; elle 
présente seulement cette particularité qu’elle contient une imputation 
de dol; nos sources lui donnent effectivement cette qualification (?). 
Comme l'indique son nom, l'exception rei venditae et fradilae ne 
s’appliquait d’abord qu’à la vente, mais on l’étendit à toutes les con- 
ventions à titre onéreux ou gratuit ayant pour objet une aliénation 


n° IL, 20, IHERING, Jahrb. f. die Dogmatik X (1869), n° VIII, p. 527-535, Maynz, II, 
$ 249, Observation, ARNDTS, 8 71, 1° et note 4, et WiNpscueip, Die Wirkung der 
erfüllten Bedingung, Bâle, 1851, et Lehrb. I, 8 91et note 1. 

(1) D. k. &., L. 20 pr. En vertu d’une disposition exorbitante, l'État, l'empereur 
et l'impératrice transfèrent à l’accipiens la propriété des choses qui ne leur appar- 
tiennent pas; l'ancien propriétaire a seulement pendant quatre ans une action 
en dommages et intérêts contre l’aliénateur; IL. 2, 6, de usuc., HAS C TE TNde 
quadr. praescr., L. 2-3. — (2) I. 2,9, per quas pers. nob. adquir., $ 5 1.f. 

(3) D. 21, 3, de except: rei vend. et trad., L. 1 pr. 

(4) D. eod., L. 1 pr., L. 3 $ 1; D. 44, 4, de doli mali exeept., L. 4 S 32 initio. 

(5) D. 21, 8, de except. rei vend. et trad., L. 3 $ 1; D. 44, 4, de doli mali except., 
L. 4 $ 32. — (6) L. 4 $ 32 cit., vis quia et... 

(7) D. 21,3, de except. rei vend. et trad., L. 1 pr. et $ 1, L. 3 S 1. 
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(échange, donation, etc.)(8). Peu importe que les conventions à titre 
gratuit ne donnent pas lieu à la garantie du chef d éviction; le motif 
de l'exception rei vendit&e el traditae n'en existe pas moins. La 
revendication du donateur et de son héritier contre le donataire est 
un acte de mauvaise foi; s ils ne répondent pas de l’éviction accom- 
plie par un tiers, ils doivent au moins, pour être de bonne foi, 
s'abstenir eux-mêmes d’évincer le donataire. Quant au successeur 
particulier du donateur, il ne peut avoir acquis de son auteur une 
revendication eflicace qui n’appartenait pas à ce dernier. 

2° Si Secundus perd la possession de la chose, il dispose de l’action 
Publicienne contre un possesseur quelconque, y compris Primus et 
ses successeurs. Bien que ceux-ci soient propriétaires de la chose, 
leur droit sur elle est inférieur à celui de Secundus, car leur reven- 
dication serait repoussée par l'exception rer vendilae el traditae: 
s'ils sont poursuivis par l’action Publicienne et qu’ils opposent 
l'exceplio dominii, Secundus répondra à celle-ci par la replicatio 
rei vendilae et traditae®). 

3° Les voies de droit accordées à Secundus compètent aussi à ses 
successeurs universels ou particuliers (10), 

IT. À la tradition faite par un non-propriétaire qui devient après 
coup propriétaire sont assimilés les cas suivants, où l'acquéreur est 
protégé par les mêmes voies de droit : 

1° Quelqu'un livre la chose d'autrui en vertu d’une juste cause: 
puis le véritable propriétaire devient l'héritier du #adens(). 

2° Quelqu'un livre la chose d'autrui en vertu d’une juste cause, 
et le propriétaire se porte caution du {radens du chef de l’éviction 
de la chose. Le cautionnement du propriétaire ne peut être considéré 
comme un consentement à la tradition; celle-ci n’a donc pas trans- 
féré la propriété ; mais le cautionnement implique l’obligation de ne 
pas évincer le créancier vis-à-vis de qui l’on s’est porté caution (?), 


(8) Arg. D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 38 1,L. 7 S 3. Mais il faut que l'alié- 
nation soit valable, sinon le demandeur à la revendication détruirait l'exception 
rei venditae et traditae par une réplique fondée sur la nullité de l’aliénation. 

(9) D. 44, 4, de doli mali except., L. 4 S 32. 

(10) D. 21,3, de except. vend. et trad., L. 3 pr. 

(11) D. eod., L. 1 S 1; D. 21, 2, de evict., L. 78; C. h. t., L. 14; C. 8, 44 (45), de 
evict., L. 14. 

(12) C. eod., L. 11 “ Exceptione doli recte eum submovebis, quem ab auctore 
“ tuo fidejussorem accepisti, si ejus nomine controversiam refert, quasi per 
“ uxorem suam, antequam tu emeres, Comparaverit, qui vendenti adeo con- 
sensum dedit, ut se etiam pro evictione obligaverit ,. 

L’accipiens est protégé de la même manière contre l'héritier de la caution si 
cet héritier déduit sa propriété de la caution (arg. C. eod., L. 31), mais non s'il la 
déduit de sa propre personne, car tout ce qui résulte du cautionnement c'est 
que la caution ne peut opposer sa propriété au créancier et le droit de ce 
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3° Un non-propriétaire donne au véritable propriétaire le mandat 
de vendre une chose; le mandataire, qui ignore son droit de pro- 
priété, la vend et la livre à l'acheteur. Il reste propriétaire, parce 
qu'il n’a pas voulu aliéner sa chose(l8); mais la vente qu’il à faite 
comme mandataire, lui impose l'obligation de ne pas. évincer 
l’acheteur (14), 

4° En sens inverse, le propriétaire d’une chose, dans la croyance 
qu’elle appartient à un autre, donne à ce dernier le mandat de la 
vendre. Le mandataire la vend et la livre à l'acheteur. Le mandant 
en conserve la propriété, car il n’a pas voulu aliéner sa chose, mais 
le mandat d'aliéner qu’il a donné lui défend d'évincer l'acheteur (5), 


dernier ne s'étend pas parce que la caution laisse comme héritier le pro- 
priétaire de la chose due; L. 31 cit. “ Heredem fidejussoris rerum, pro quibus 
“ defunctus apud emptorem intercesserat pro venditore, factum ejus cui successit 
“ ex sua persona dominium vindicare non impedit, scilicet evictionis causa 
“ durante actione ,. Toutefois, même dans le dernier cas, l'héritier de la caution 
répondra de l'éviction; L. 31 1. f. cit. Voyez en ce sens MoLiTOR, La. revendica- 
tion.. en droit romain, n° 80, 30, VAnGEROw, I, $ 334, Anm., n° 3, e, et WINDSCHEID, 
I, $ 197, note 6 i. f. Contra Maynz, I, $ 120 et note 31. 

CO DIMM ESS NOIEMENTE SITE EN ESE 

(14) D. 17, 1, mand., L. 49 « Servum Titii emi ab alio bona fide et possideo : 
“ mandatu meo eum Titius vendidit, cum ignoraret suum esse... : de jure evic- 
# tionis et de mandatu quaesitum est. Et puto Titium, quamwvis quasi procurator 
“ vendidisset obstrictum emptori neque, si rem tradidisset, vindicationem ei 
“ concedendam, et ideirco mandati eum non teneri, sed contra mandati agere 
“ posse, si quid ejus interfuisset, quia forte venditurus non fuerit.. ,. 

Voici une application de la règle. Un non-propriétaire donne une chose en 
hypothèque au véritable propriétaire qui ignore son droit de propriété; il lui 
donne par cela même le mandat de la vendre. Le créancier vend effectivement 
la chose et la livre à l'acheteur. Il reste propriétaire mais ne peut évincer 
l'acheteur; arg. D. 20, 5, de distr. pign., L. 10. « Ktsi is, qui lege pignoris emit, 
“ ob evictionem rei redire ad venditorem non potest, tamen non esse audiendum 
“ creditorem qui fundum vendidit, si velit ejusdem rei ex alia causa quaestionem 
MAMOVETE,, - 

Voyez Moriror, cité, nv 30, 2, et VAñnGEROw, [,S 311, Anm., 8 initio, et S 334, 
Anm., n° 3,c. Contra Maywz, T. I, 8 120 et note 32, ét T. II, S 222, note 17, et 
Winpsonelp, I, S 197, note 6. 

(15) 19 D. 17, 1, mand, L. 49 « Servum Titii emi ab alio bona fide et possideo.. 
“ego vendidi feuwm) illius (Titi) mandatu, cum forte is, cui heres exstiterit, 
“ eum emisset: de jure evictionis et de mandatu quaesitum est. mandator, si 
“ rem ab eo vindicare velit, exceptione doli summovetur et adversus vendi- 
“ torem testatoris sui habet ex empto jure hereditario actionem 

Je possède de bonne foi l’esclave de Titius après l'avoir acheté d'un autre. Je 
le vends à Maevius, mais, avant que je l'aie livré, Maevius décède laissant 
comme héritier testamentaire Titius [cum forte is {Maevius), cui heres exstiterit 
(Titius), eum emisset (a me)]. Titius, me considérant comme propriétaire de 
l'esclave, me donne le mandat de le vendre; je le vends effectivement une 
seconde fois à Seius et lui en fais tradition {ego vendidi illius (Titi) mandatu |. 
Plus tard Titius découvre que l’esclave appartient à lui-même et non à moi et 
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0° Le propriétaire d’une chose la vend et la livre à l'acheteur, 
mais sans recevoir le prix. Il reste propriétaire, mais s’il la reven- 
dique contre l'acheteur, celui-ci le repoussera par l'exceptio rei 
vendilae et traditae, du moins en offrant de payer le prix de 
vente(16), 

6° Le propriétaire d’une chose la vend sous condition Suspensive 
et, pendant que celle-ci est en suspens, il livre la chose à l'acheteur 
dans l'intention de lui en transférer la propriété ‘mpleta condicione. 
Il reste propriétaire pendente condicione ; mais, s’il reven- 
dique, il sera repoussé par l'exceptio rei venditae et traditae ; 
la tradition qu’il a faite volontairement à l'acheteur s'oppose à sa 
deman Îe en restitution de la chose (l?), 


il revendique contre Seius [mandator (Titius), Si rem ab eo (scil. a Seio, cui eum 
vendidi Titii mandatu) vindicare velit]. Il sera repoussé par l'exception de dol. 
Mais, comme j'aurais dû faire avoir l’esclave à Maevius son auteur, à qui je l'avais 
vendu, et, par voie de conséquence, à lui-même, et qu'il en est propriétaire à un 
autre titre, il peut me réclamer des dommages et intérêts [adversus venditorem 
testatoris sui (2. e. adversus me) habet ex empto jure hereditario actionem|]. 
THERING, Jahrb. f. die Dogmatik, T. I (1857), p. 306, note 35, et T. II (1858), p. 158- 
179. — PAGENSTECHER, cité, II, p. 227-228. — VANGEROW, I, $ 311, Anm. 3, p. 72- 
SNA YN 7, D SN222 note dirai, L WINDSCHEID, I, S 172, note 10. 

20 D. 18, 1, de contr. empt., L. 15 $ 2 “ Si rem meam mihi ignoranti vendideris 
“ et jussu meo alii tradideris, non putat Pomponius dominium MEum transire, 
“ quoniam non hoc mihi propositum fuit, sed quasi TUUM dominium ad eum transire : 
“ et ideo etiam si donaturus mihi rem meam jJussu meo alii tradas, idem dicen- 
“ dum erit ,. Vous me vendez ou me donnez ma propre chose, alors que j'ignore 
qu'elle m'appartient; mais, au lieu de la recevoir moi-même, je vous charge de 
la livrer à un tiers et vous la lui livrez effectivement. J'en conserve la propriété, 
parce que j'ai voulu transférer votre propriété et non la mienne. 

(16) Are. D. 21, 3, de except. rei vend. et trad., L. 1 S 2“ Si quis rem meam 
“ mandatu meo vendiderit, vindicanti mihi rem venditam nocebit haec exceptio, 
“ nisi probetur me mandasse, ne traderetur, antequam pretium solvatur ,. Cf. le 
n° let note 8 du précédent paragraphe. 

(17) Of. D. 28, 8, de jure dot., L. 7 S 3, vis Quid ergo..... Voyez encore D. 12, 
4, de condict. causa data causa non sec., L. 8. Cf. le nv 2 du précédent paragraphe. 

Dans l'ancien droit romain, l'exceptio rei venditae et traditae avait encore lieu 
lorsqu'on avait transféré une res mancipi par simple tradition, lorsqu'on avait 
livré une chose quelconque à un pérégrin ou bien qu'on avait livré un fonds 
provincial. L'accipiens disposait contre le #radens d'une exceptio rei venditae 
et traditae fondée sur sa propriété bonitaire. Cette application de l'exception a 
disparu avec la propriété bonitaire. Cf. MICHELSEN, De exceptione rei venditae et 
traditue, Berlin, 1824, BucHHoLTz, Versuche über einzelne Theile der Theorie des 
heutigen rümischen Rechts, n° 13, et WIERBEKING, Ueber die exceptio rei venditae et 
traditae, Munich, 1847. 
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Section V. — De l’usucapion. 


I. 2, 6, de usucapionibus et longi temporis possessionibus. 
D. 41, 3, de usurpationibus et usucapionibus. 
C. 7, 33, de praescriptione longi temporis decem vel viginti annorum. 


UNTERHOLANER, Die Lehre von der Verjährung durch fort- 
gesetzten Besitz, Breslau, 1815, et Ausführliche Entwickelung 
der gesammiten Verjährungslehre,? vol., Leipzig, 1858, 2° édition 
publiée après le décès de l’auteur par SCHIRMER; 1" éd. de 1828. 

REINHARDT, Die usucapio und praescriplio des rümischen 
Rechts, Stuttgart, 1832. 

HamEaux, Die usucapio und longi temporis praescriplio, 
Giessen, 1835. 

Mapar, Beiträge zur Dogmengeschichte des gemeinen Zivil- 
rechts, n° 1 (Die usucapio und longi temporis praescriptio des 
roümischen Rechts), Riga et Leipzig, 1839. 

SCHEURL, Beiträge sur Bearbeitung des rümischen Rechis 
IT, 1 Heft, n° XV (Zur Usucapionslehre), p. 29-86, Erlangen, 
1854. 


I. NOTION ET HISTORIQUE. 
$ 177 NOTION DE L'USUCAPION. 


L'usucapion [wsucapio, anciennement wsus auctoritas U); est 
l’acquisition de la propriété par une possession à titre de proprié- 
taire et de bonne foi, prolongée sans interruption pendant le délai 
légal (2). Ce mode d'acquérir n’est pas restreint à la propriété; on 
usucape aussi les servitudes (3), l’emphytéose et la superficie (1), de 
plus, à l’époque classique, le droit d’hérédité (®) et la manus (6). 


(1) Cio., Topica 4, encore usus et auctoritas; Cic., pro Caecina 19. C'était l’expres- 
sion dont se servait la loi des Douze tables; elle fut abandonnée plus tard, Celle 
d'usucapio se rencontre déjà dans Cicéron, pro Caecina 26, et de legib. I, 21. 

Dans l'expression wusus auctoritas, le premier terme désigne la possession 
(F£sTus, v° Possessio; D. 50, 16, de V. S., L. 115 i. f.), le second la protection 
légale accordée au propriétaire; Cic., de offie. I, 12; c'est d'une part le fondement 
de l’usucapion, d'autre part son effet, Les deux idées sont aussi renfermées 
dans le mot usucapio. UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre I, S$ 7, Cf. Kar- 
LOWA, II, $ 30, p. 387-388. 

(2) Notre définition ne mentionne pas le juste titre, parce que celui-ci n’est 
pas exigé pour l’usucapion trentenaire du nouveau droit romain; il n’est donc 
pas de l'essence de l’usucapion. 

D. h. t., L. 3 « Usucapio est adjectio (l'adjonction à la possession) dominii per 
continuationem possessionis temporis (pendant le temps) lege definiti ». Voyez 
UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre I, $ 6, note 24. 

Voyez encore Urpien, XIX, 8, et BogTHIus in Ciceronis Topica, 1. 2, c. 4, $ 23. 

(8) Cf. T. IL, $ 232. — (4) Cf. T. IT, S 215, 3°, et $ 219 initio. 

(5) $ 179, 19, — (6) T. V, S611, 20. 
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S 178. DE L’USUCAPION ORDINAIRE DE L'ANCIEN DROIT CIVIL. 


1° Dans le système de la loi des Douze tables, l’usucapion 
s’accomplissait, moyennant un juste titre et la bonne foi (), par 
deux ans pour les immeubles et par une seule année pour les autres 
choses, meubles ou droits (@). Cette usucapion servait d'abord exclu- 
sivement à convertir en propriété civile une simple possession de 
bonne foi, lorsqu'on avait acquis une chose d’un non-propriétaire (). 
Après la création de la propriété bonitaire, elle transformait 
encore celle-ci en propriété civile, si l’on avait acquis une res man- 
cipt du véritable propriétaire, mais seulement par tradition, sans 
qu'elle eût été mancipée ou cédée en justice (4). 

2° L'ancienne usucapion était limitée à deux points de vue; elle 
ne s'appliquait ni aux étrangers ni aux fonds provinciaux. Les 
étrangers ne pouvaient l’invoquer, car ils ne jouissaient pas des 
droits fondés sur le jus civile et l'usucapion est un mode civil 


(1) Gaius, IL, 43. Récemment on a contesté la nécessité du juste titre et de la 
bonne foi dans l’ancien droit romain; STINTZING, Das Wesen von bona fides und 
titulus in der rümischen Usukapionslehre, Heidelberg, 1852. — GIRARD, p. 302-303 et 
la note 1 de la p. 303. A cette doctrine s'opposent les considérations suivantes : 

1° Si le juste titre et la bonne foi n'étaient pas à l'origine des conditions de 
l'usucapion, comment le seraient-ils devenus? Cette prétendue réforme eût été 
capitale et nos sources n'y font aucune allusion. 

2° L'action Publicienne, qui repose sur une fiction d'usucapion, exige le titre 
et la bonne foi; sa formule feint qu'on a usucapé sur le fondement d’un. titre ; 
Gaius, IV, 86. Cette fiction ne se comprend que si le titre est nécessaire à 
l'usucapion. 

30 Œaius, IT, 52 et 54-55, représente l'usucapion pro herede comme anomale 
parce qu'elle n’était pas subordonnée à la bonne foi. Dans le système que nous 
combattons, elle aurait été conforme au droit commun. 

La loi Atinia qui défend l’usucapion des choses volées, ne prouve en aucune 
façon qu'à l’époque où parut cette loi un possesseur sans titre et de mauvaise 
foi pût usucaper; car la même prohibition se maintint à l'époque classique, où 
l’usucapion était subordonnée certainement à un juste titre et à la bonne foi. 

Voyez en ce sens PucxTa, Instit. 11, S 239. p-. 206, Maynz, I, S 110, D, BECHMANN, 
Der Kauf nach gemeinem Recht TI, p. 619, Erlangen, 1876-1884, APPLETON, CITÉE, 
p. 176-177 et 287-288, et KarLOwA4, LL, $ 30, p. 388-392. 

(2) Loi des Douze tables, Table VI, fr. 3 « Usus auctoritas fundi biennium est,.. 
ceterarum rerum omnium.. aunuus est usus » (Cic., Topica 4). Par application de 
ce principe, on usucapait par une seule année le droit d'hérédité et la manus. 
Comme, à l'époque de la loi des Douze tables, le mot fundus s'entendait seulement 
des fonds de terre et non des bâtiments (voyez T. I, $ 63, note 5), à la rigueur 
ceux-ci rentraient dans les autres choses de la loi des Douze tables et auraient 
dû s'usucaper par un an. Mais, comme rien ne justifiait ici une distinction entre 
les exploitations agricoles et les propriétés bâties, on soumit aussi les dernières 
à l'usucapion biennale; Cic., Topica 4, pro Caecina 19. Cf. Gaius, II, 42, et 
Taéopaice, 12,6, pr. — (3) Gaius, IT, 43. — (4) Garus, IL, 41. 
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d'acquérir (5); le Romain conservait donc toujours sa propriété 
vis-à-vis d’un pérégrin; il pouvait revendiquer indéfiniment contre 
lui; c'est cette pensée qu’exprime l’adage célèbre : adversus 
hostem œtlerna auctoritas esto (6), Les fonds provinciaux étaient 
soustraits à l’usucapion, parce qu'ils n'étaient pas susceptibles 
d’être acquis par des particuliers (7), 


$S 179. DES USUCAPIONS ANOMALES DE L'ANCIEN DROIT CIVIL, 


L'ancien droit romain connaissait trois usucapions anomales, en 
ce sens qu'elles n'exigeaient ni juste titre ni bonne foi; c'était 
l’usucapion pro herede, l'usw'eceptio ex fiducia et l'usu- 
receplio ex praedialura. 

1° Usucapion pro herede. Celui qui, sans être héritier, possé- 
dait une hérédité avant l'héritier véritable, l’usucapait par un an, 
quoique n'ayant ni titre ni bonne foi (1). Cette usucapion fut proba- 
blement admise en vue des cognats, afin de leur permettre d'acquérir 
la succession à défaut d’agnats. Mème dans ce cas, ils étaient 
exclus de l’hérédité; mais l’usucapion pro herede leur fournissait 
un moyen facile d'y arriver; il leur suflisait de posséder les biens 
héréditaires pendant un an. Ainsi entendue, l'institution perd son 
caractère anomal; en fait les cognats avaient un juste titre déri- 
vant de leur parenté naturelle et, à raison de leur qualité, ils 


(5) Gaius, IT, 65 i. f. 

(6) Loi des Douze tables, Table III, fr. 7 (Cic., de offic. I, 12). Voyez en ce sens 
UNTERHOLZNER, Verjährung durch fortgesetzten Besilz, S 8 et 10, et Gesammte Ver- 
jährungslehre I, $ 30, ScurLune, IL, S 168, note m, DELL, cité, S 22, p. 120, note *, 
et Mayxz, I, 8 110 et note 5. 

Il y a plusieurs explications différentes : 

1° Un pérégrin ne peut usucaper contre un Romain et partant l'auteur du 
pérégrin lui doit la garantie (auctoritas), non pas seulement pendant un ou deux 
ans, mais perpétuellement; car le pérégrin étant incapable d'usucaper peut 
toujours être évincé. PAGENSTECHER, cité, IL, p. 238-239, 

20 On ne peut usucaper contre un pérégrin; celui-ci peut toujours revendiquer 
contre le possesseur; done l’auteur de ce dernier doit une garantie perpétuelle 
(aelerna auctoritas) vis-à-vis du pérégrin. KARLOwA, IL, S 30, p. 406. 

3 Le pérégrin n’a aucun droit civil; donc le Romain conserve toujours un 
droit civil quelconque vis-à-vis d'un pérégrin: Puonra, Kleine civil. Schriften n° II 
(Adversus hostem aeterna auctoritas), p. 54-55. Dans ce système non seulement le 
pérégrin ne pouvait usucaper contre un Romain, mais si un Romain était 
dépouillé d'un immeuble par suite d'une guerre malheureuse, il en conservait 
encore la propriété au moins jusqu'au prochain recensement et continuait à 
devoir payer de ce chef le #ributum à L'État romain; PUCHTA, cité, p. 55-56. 

(7) C.7, 31, de usuc. transform., L. un. pr. initio. 

(A) Gaivs, IL, 52, 53 et 56, Voyez cependant Gaius, IL, 58, et III, 201. 
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étaient de bonne foi (2. Le délai d’un an dont on se contentait 
même pour les meubles s'explique par la considération que, dans 
le principe, l’usucapion pro herede était réputée avoir pour objet 
le droit d’hérédité; or, d’après la loi des Douze tables, les droits 
s’usucapaient par un an. Plus tard on admit que l'usucapion pro 
herede portait sur les biens déterminés compris dans la succession, 
mais on maintint l’ancien délai (). En droit nouveau, l’usucapion 
pro herede est soumise aux conditions ordinaires de l’usucapion : 
elle exige un juste titre et la bonne foi (4) et sa durée varie selon 
qu’il s’agit d'immeubles ou de choses mobilières (5), 

20 Usureceplio ex fiducia. Lorsque quelqu'un avait mancipé 
ou cédé en justice sa chose, soit à un créancier en garantie de sa 
créance, soit à un ami dans le but d’en assurer la garde, en conve- 
nant par fiducie qu'elle lui serait retransférée après le payement de 
la dette ou à la première demande, il en recouvrait la propriété par 
une possession annale, quoiqu'il fût de mauvaise foi (6) et que la chose 
fût un immeuble(?); il était censé usucaper non pas cet immeuble, 
mais le droit que le créancier ou l’ami avait sur lui, et la loi des 
Douze tables se contentait d’un an pour l’usucapion des droits. 
Cette usucapion a disparu sous Justinien avec la mancipation et la 
cession judiciaire susdites (8). 


(2, Voyez en ce sens PuouTa, Instit. IT, $ 315. CF. HusCHRE, Zeitschrift f. gesch. 
Rechtsw. XIV (1848), p. 176-177. D'après d'autres interprètes, l’usucapion pro 
herede aurait eu pour butde déterminer les personnes appelées à une hérédité 
à l'accepter promptement, afin que les sacra de famille, auxquels les Romains 
attachaient une grande importance, ne restassent pas trop longtemps en souf- 
france et aussi pour permettre aux créanciers héréditaires de se faire payer par 
l'héritier. C'est l'explication de Gus, II, 54, et elle est généralement acceptée. 
SELL, cité, S 44, p. 187-188. Cf. DesTRaIs, cité, $ 49initio. 

On a dit encore que l’hérédité jacente est une chose sans maître; Maywz, TI, 
S 110, D et note 29, T. III, $ 359 et note 6, $ 411 et note 26-31. Cette idée se ren- 
contre dans nos sources (D. 1,8, de divis. rer., L. 1 pr.), mais seulement pour 
exprimer que les biens héréditaires n’appartiennent pas à une personne physique; 
ils n'en sont pas moins la propriété d'une personne civile. S'ils étaient sans 
maître, la seule occupation en aurait rendu propriétaire et il ne pourrait être 
question d'une usucapion queleonque. — (3) Gaius, II, 54. 

(4) Un sénatus-consulte d'Adrien défendit au possesseur de mauvaise foi de 
l'opposer à l'héritier véritable (Garus, IL, 57) et un sénatus-consulte de Marc- 
Aurèle le lui interdit, du moins virtuellement, vis-à-vis des tiers, en le menaçant 
d'une poursuite criminelle comme coupable du crimen expilatae hereditatis, 
D. 47, 19, et C. 9, 32, expilatae hereditatis. 

(5) Les recueils de Justinien ne contiennent pas de disposition exceptionnelle 
à ce sujet. Mais, en vertu d'une autre dérogation au droit commun,depuis Adrien, 
même le possesseur ayant titre et bonne foi ne peut opposer l'usucapion #10 
herede qu'aux tiers et non à l’héritier véritable: ef. $ 184, 8° initio. 

(6) Gaius, If, 59-60, et qu'il n’eût pas payé sa dette, pourvu, dans ce dernier 
cas, qu'il n’eût pas reçu la chose à bail ou à titre précaire; Garus, If, 60. 

(7) Garus, IL, 59. — (8) Cf. T. IT, $ 254 eb 257, Le. ; 
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3° Usureceplio ex pracdiatura. Si un débiteur du peuple 
romain lui avait transféré un immeuble en sureté de sa créance et 
que l'Etat l’eùt vendu, l’ancien maitre en recouvrait la propriété 
par une possession biennale, malgré sa mauvaise foi(®). Cette usuca- 
pion tomba aussi avec l'institution à laquelle elle était liée (10), 


S 180. DE LA PRESCRIPTION DE LONG TEMPS. 


L'usucapion de la loi des Douze tables présentait une double 
lacune : elle ne s’appliquait ni aux étrangers, ni aux fonds provin- 
ciaux. En vue des pérégrins et des fonds provinciaux, il se forma 
une institution parallèle, la prescription de long temps [longé tem- 
poris praescriptio (], qu’on étendit ensuite aux fonds italiques @ 
et aux choses mobilières (3). Elle nous apparaît seulement d’une 
manière certaine vers l’an 200 de l'ère chrétienne 4). Son origine 
est très obscure; elle à dû se former dans les provinces lorsque les 
Romains commencèrent à y acquérir des terres (5); les édits des 
gouverneurs de province la reconnurent; elle fut développée par 
des constitutions impériales (6). Ainsi que l’indique son nom, elle ne 
constituait à l’origine qu'une prescription extinctive de l’action 
revendicatoire; le possesseur de long temps et ses successeurs 
universels ou particuliers pouvaient l’opposer comme une fin de 
non-recevoir, praescriplio, à la revendication que dirigeait contre 
eux le propriétaire ou ses successeurs (7). Le possesseur de long 
temps n’acquérait pas la propriété et n’obtenait pas la revendication: 
c'était l’ancien maitre qui restait propriétaire et qui continuait de 
pouvoir revendiquer avec succès contre les tiers autres que le pos- 


(9) Gaius, IL, 61. Bien que (aius ne le dise pas, il est probable que cette faculté 
d'exclure l'acheteur de l'immeuble supposait que l’ancien propriétaire avait 
désintéressé, soit l'acheteur qui avait déjà payé le prix d'achat, soit, dans le cas 
contraire, l'État romain. MAYNz, 1, S 110, note 38. — (HO)RC PET SEAL 

(1) encore longi temporis possessio (I. 2, 6, de usucapionibus et longi temporis 
possessionibus, Rubrique et pr.) et longae possessionis praescriptio: D. 18, 1, de contr. 
empt., L. 76S$ 1; D. 44, 8, de div. temp. praescr., L. 3, L. 12. 

(2) Arg. C. 7, 35, quib. non obic. longi temp. praescer:, L. 3 rubrique, et D. 44, 3, 
de div temp. praescr., Li. 3. — (3) D. eod., L. 9. 

(4) Elle est citée dans un rescrit de Septime-Sévère et de Caracalla de 
lan 199 (Aegyptische Urkunden aus den küniglichen Museen zu Berlin, Griechische 
Urkunden I, n° 267) et par Papinien mort en l'an 212; Vatic. fragm. 7. Gaius en 
parle d’après le D. 21, 2, de evict.. L. 54 pr., mais ce passage a pu être interpolé, 
les Institutes du jurisconsulte ne font aucune allusion à la longi temporis 
praescripho. Le D. X.£., L. 21, de Javolène est aussi suspect, 

(5) PuoxrA, Jnstit. IT, S 240 initio. 

(6) D. 44, 3, de div. temp. praescr., L. 9, qui mentionne des rescrits de Caracalla. 
Elle à pu aussi faire l'objet de l'édit du préteur pérégrin. 

(7) Arg. C. h. t., L. 9, et D. 44, 3, de div. temp. praescr., L, 12. 
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sesseur de long temps et ses successeurs. À raison de son effet 
restreint, la prescription de long temps n’exigeait probablement pas 
un juste titre ni la bonne foi. Mais plus tard, moyennant ces deux 
conditions (8), la prescription de long temps devint un mode d’ac- 
quérir la propriété ; le possesseur fut considéré comme propriétaire 
bonitaire et obtint une revendication utile @); cette réforme semble 
dater de la fin de la période classique (10), Deux différences princi- 
pales séparaient encore la prescription de long temps et l’usucapion. 
La prescription de long temps s’étendait aux Romains et aux péré- 
grins, aux fonds italiques, aux fonds provinciaux et aux meubles; 
l’usucapion était restreinte aux Romains, aux fonds italiques et aux 
meubles. La prescription de long temps exigeait dix ou vingt ans 
selon que le propriétaire était présent ou absent, domicilié dans la 
même province que le possesseur ou dans une autre province (1) 
l'usucapion s’accomplissait par un an pour les meubles et par deux 
ans pour les immeubles. Les Romains n'avaient donc intérêt à invo- 
quer la prescription de long temps que s’il s'agissait de fonds 
provinciaux; l’usucapion leur était plus avantageuse pour les fonds 
italiques et les choses mobilières. 


8 181. DROIT NOUVEAU. 


1° Justinien fondit l’usucapion de la loi des Douze tables et la 
prescription de long temps en une seule institution, qu’il appela 
usucapion (1). Il étendit celle-ci aux étrangers ®) ct aux fonds provin- 
ciaux 6) : il fixa le délai de l’usucapion des immeubles à dix ans entre 
présents et à vingt ans entre absents; pour les meubles il exigea 
trois années (4). A ces points de vue, ce sont généralement les règles 
de l'ancienne prescription de long temps qui l'emportent. Mais. pour 
le surplus, comme Justinien adopte pour sa nouvelle institution le 
nom d’usucapion, il se réfère à la théorie de l’ancienne usucapion 
civile et par conséquent on doit suivre cette théorie de préférence 
à celle de l’ancienne prescription de long temps (). 


(8) Pauz, V, 2, $ +initio; C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L.8 pr. 

(9, L. 8 pr i f. cit., cbn. avec l'initium. 

(10) Arg. D. 8, 5, si serv. vindic., Li. 10 pr. Of. C. k. #., L. 7. 

(11) Pauz, V, 2, $ 3, cbn. avec C. 4. t., L. 12 pr. S 1,3 et ea. 

(D L 4. 4, pr.; C. 7,31, de usuc. transform., L. un. Le nom de longi temporis 
praescriptio n'en a pas moins été maintenu dans beaucoup de sources de l'ancien 
droit reproduites par les recueils de Justinien. 

(2) Arg. L. un cit. pr. $ 1-2. — (3) L. un. $ 1 cit. — (4, L. un. cit. $ 1-2. 

(5) Cf. T. IL, $ 188. Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungs- 
lehre IT, $ 178, nos I-II, SAviGny, VI, $ 261, n° IT, SeLk, cité, $ 22, p. 126-127, 
VANGEROW, I, S 316, Anm., et DESTRAIS, cité, S 38, p. 129-130. Cf. Pucura, Instit., 
11, S 240, p.213-214, et Pand., S 165 et note f. 

Les opinions divergentes abondent : 
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2° Justinien créa encore une seconde usucapion, que les modernes 
appellent extraordinaire, en lui opposant la première sous le nom 
d'usucapion ordinaire. Il transforma à cette fin la longissimi tem- 
poris praescriplio* qui avait apparu sous le Bas-Empire (6); elle 
constituait jusqu'ici une prescription simplement extinctive de l’action 
revendicatoire ; elle s’accomplissait par trente ans et n’exigeait ni un 
juste titre, ni la bonne foi. Tout en maintenant cette organisation, 
Justinien décida que si le possesseur trentenaire était de bonne foi, 
i! serait considéré comme propriétaire (7). 

3° Enfin une constitution de Valentinien Il, Théodose Iet Arcadius 
créa encore une usucapion spéciale de fonds de terre abandonnés(®). 


II. DE L’USUCAPION ORDINAIRE DU DROIT NOUVEAU. 
A) CONDITIONS. 


Les conditions de l’usucapion ordinaire du nouveau droit romain 
sont : une chose susceptible d’usucapion, la possession, un juste 
titre, la bonne foi, le délai et la continuité de l’usucapion (S182-187). 


S 182. DES CHOSES SUSCEPTIBLES D'USUCAPION. 


En général toutes les choses dans le commerce sont susceptibles 
d’usucapion (1). Il faut excepter : 

1° les choses volées @), A vrai dire cette prohibition d’usucaper 
concerne les tiers acquéreurs de bonne foi des choses volées; ils ne 


1° Les uns (MAY, Ueber den Charakter der ordentlichen Eigenthumsersitzung nach 
der Const. un. C. de usuc. transformanda, 1847. — Brin. I, 154, p. 602-603) donnent 
la préférence aux règles de la prescription de long temps. 

29 D'autres 'HAMEaux, cité, S 9:16. — SoniLLinG, Il, S 163 et notes nn et PP. 
— Winpscxen, I, 8 175 et note 3. — GrrARD, p. 291.— Cf, Mapa, cité, p. 7letss.) 
appliquent les règles de l’usucapion ou de la prescription de long temps, selon 
qu'il s’agit de meubles ou d'immeubles. | 

3° PAGENSTECHER, cité, II, p. 245-246, adopte les conditions de la prescription 
de long temps et les effets de l'usucapion. 

4° DERNBURG, I, S 219 i. f., propose de s'en tenir au caractère général de 
l'institution nouvelle (?) et aux principes généraux du droit. 

(6) CE. T. I, S 106, I, Lo. — (7) C. 7, 39, de pracscr. XXX v. XL ann., L, 8S 1 et la. 

(8) C. 11, 59 (58), de omni agro deserto, Li. 8. 

ED T9; 

(2) déjà en vertu de la loi des Douze tables (GaIus, IT, 49 initio; I. 2.4, S2i.f,; 
D. h. £., L. 33 pr. i. £.). Une loi Atinia, qui date peut-être de l’an 194 avant notre 
ère (AULU-GELLE, X VIL, 7), renouvela cette défense d'usucaper (I. h. #., S2i. f.; 
D. à. t., L. 4 S6 initio, L. 33 pr. i. f.), en obligeant logiquement le vendeur de la 
chose volée à la garantie d'éviction d'une manière perpétuelle, et non pas seule- 
ment pour une année, durée de l’usucapion des choses mobilières : AULU-GELLE, 
XVII, 7, $ 1 « Quod subreptum erit, ejus rei aeterna auctoritas esto », 
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peuvent usucaper malgré leur titre et leur bonne foi (®). A l'égard du 
voleur une défense spéciale d’usucaper est inutile ; il ne peutusucaper 
en vertu du droit commun, parce qu’il n’a ni Etre ni bonne foi (. 
L'usucapion d’une chose volée ne devient possible que si le vice du 
vol est effacé, ce qui arrive si le volé recouvre la chose, en la recon- 
naissant comme la sienne &); le vice du vol persiste s’il la recouvre 
sans la reconnaître (6). — Une prohibition analogue d’usucaper frappe 
les immeubles aliénés à l’insu du propriétaire par un possesseur de 
mauvaise foi(7), les choses dont la possession a été acquise par 
violence (8) et celles qui ont été données à un gouverneur de province 
pour le corrompre (9), 

2° les choses frappées d’une prohibition d’aliéner [immeubles 
dotaux, choses litigieuses 40)] (1), La défense d’usucaper est un 
corollaire de la défense d’aliéner; si les choses inaliénables étaient 


(8) Garus, II, 49; I. h. #., S 3, vis Quod autem...………. habeat; C. 7, 26, de usuc. pro 
empt., L. 1. — (4) Cr II, 49 initio; I. X. #., S 3 initio. 

(5) L h.£., S 8; D. h.t., L. 4 $ 12 initio; of. D. 50, 16, de F. S 12101 1cette 
règle est due à la loi Atinia; L. 215 ï. f. cit.; D. h. £., L.4S$ 6. on de 
la chose recouvrée par le volé suppose que celui-ci en perd derechef la posses- 
sion sans un second vol. 

(6) D. h. #., L.4S$ 12 1. f. A cause de la prohibition d'usucaper les choses volées, 
les meubles font rarement l’objet d'une usucapion. En effet, si l’on obtient la pos- 
session d’un meuble, c’est presque toujours en vertu d’une occupation ou d’une 
tradition faite par le propriétaire ou bien après un vol commis au préjudice de 
celui-ci; or, dans les deux premiers cas on devient directement propriétaire et, 
dans le troisième, l’usucapion est exclue; Gaius, IT, 50 initio; I. A. £., S 3 1. f. 
Elle sera possible dans le cas suivant. Au décès d’un dépositaire, son héritier 
ignore le dépôt; il vend la chose déposée et la livre à l'acheteur, qui est de bonne 
foi; la chose n’est pas volée par l'héritier du dépositaire et l'acheteur peut l’usu- 
caper; Gaius, I, 50; I. h. £., S 4. Voyez encore Graus, IT, 50 i.f. et [. X. £., S 5-6. 

(7) Cette règle complète la précédente relative aux meubles; elle fut établie 
par la Nov. 119, c. 7. Sinon d’après les termes, du moins conformément à l'esprit 
de cette Novelle, la defense d’usucaper n'existe pas seulement pour le premier 
acquéreur de l'immeuble, mais aussi pour tous les acquéreurs subséquents. En ce 
sens VANGEROW, I, S 317, Anm., B, 6°, et WinpsoHEID, I, $ 182, note 8. Contra 
Maywz, I, S 1138, À, 2 et %, et DERNBURG, I, $ 220, note 15. 

(8) Garus, II, 49; LR. é, S 2; D. h. #., Li 88 S 2; D. 47, 8, vi bon. rapt., L: 6; C7, 
26, de usuc. pro empt., L. 1. La mesure est due à une loi Julia et Plautia; I. h.#., 
S 211; D. h. t., L. 38 8 21. f.; il s’agit de la loi Plautia de vi de l’an 63 avant 
notre ère et de la loi Julia de vi privata du règne d’Auguste; RuDorrer, I, S 29 
et note 5. 

Pour que la défense d'usucaper soit applicable, il faut une usurpation violente 
de la possession, une res wi possessa; la dépossession violente est insuffisante; 
D. h. 1, L. 33$ 2. Voyez encore D. h. £ , L. 4 8 22 et 27 (28). 

(9) en contravention à la loi Julia repetundarum de Jules César; D. 48, 11, de 
lege Julia repetund., L. 8; D. 41, 1, de À. R. D., Li. 48 pr. i.f. 

(HO)RC PATES EA0e 

(11) D. 23,5, de fundo dot., L. 16; D. 50, 16, de V. S., L, 28 pr. initio, 
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susceptibles d’usucapion, l'acquéreur en deviendrait propriétaire par 
cette voie; l’inaliénabilité serait éludée(?), Il faut en dire autant 
des choses dont l’aliénation est subordonnée à des conditions spé- 
ciales, telles qu’un décret du magistrat, parce que leur propriétaire 
est sous tutelle ou curatelle (13); ici encore la prohibition d’usucaper 
est une sanction de la prohibition d’aliéner sans l’observation des 


conditions déterminées par la loi(4, 
3° les choses léguées qui sont aliénées par l'héritier (5), 


(12) Cf. L. 28 pr. cit. « ‘ Alienationis  verbum etiam usucapionem continet: 
“ vix est enim, ut non videatur alienare, qui patitur usucapi.. » Quoi qu'en dise 
ce texte, l’usucapion n’est pas une aliénation; elle lui est seulement assimilée 
dans l'espèce; cf. T. I, $ 71,10. 

(13) D. 41, 1, de À. R. D., L.48 pr. i. f.; C. 2, 40 (41), in quib. caus. in integr. 
restit. necess. non est, L. 5; ©. 7, 35, quib. non obic. longi temp. praescr., L 3; 
arg. D. 8, 6, quemadm. serv. amitt, Li. 10 pr. Voyez encore C. 7, 26, de usuc. pro 
empt., L. 2. 

(14) Cette solution n’est pas douteuse si l’aliénation exige un décret du magis- 
trat, ce qui est la règle en droit nouveau, même pour les choses mobilières. Il 
faut en dire autant des choses dont l’aliénation est seulement subordonnée 
à l'autorisation du tuteur ou au consentement du curateur. Galus, II, 47, est 
formel en ce sens pour les biens de la femme sous tutelle Item olim mulieris, si 
“ quae in agnatorum tutela erat, res mancipi usucapi non poterant, praeterquam 
“ ab ipsa tutore (auctore ?) traditae essent; idque ita lege XII tabularum cautum 
“ erat ». Voyez encore D. 41, 1, de À. R. D., L.48 pr., vis si pupilli sit (à moins 
qu'il ne faille lire, conformémént aux Basiliques L, 1, c. 47, “ si populi sit ,), 
C. 7, 35, quib. non obic. longi temp. praescr., L. 8, et C. 2, 40 (41), in quib, caus. 
in integr. restit. nec. non est, L. 5. Nous pensons qu'il en était déjà ainsi au point 
de vue de l’ancienne usutapion. Les textes qui parlent de l’usucapion de biens 
aliénés par des incapables (D. 6,2, de Publ. in rem act., L. 7 82; D. 41, 4, pro 
empt., L.2$ 15-16; arg. D. 47, 2, de furt., L. 57 (56) $ 4) supposent que ces biens 
n'appartiennent pas aux incapables, Telle est l'opinion générale des interprètes 
du droit romain, du moins pour les pupilles et pour lesinineurs. POTHIER, Pand. 
Justin. 6, 2, n° 4, note c, UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre, I, $ 35-88, 
SCHILLING, II, $ 166, 11, SELL, cité, S 28, PAGENSTECHER, cité, II, p. 280-285, 
Mayw?, I, $ 118, À, 5, Winpscxeln, I, S 182 et note 11, et DERNBURG, I, S 220, 2, f et 
note 22. Cf. GIRARD, p. 306 et note 2. 

Contra VANGEROW, IL, $ 317., Anm., A, 5. Cf. PUCHTA, Pand., $ 158 et note g. 

Pour le même motif échappent à l’usucapion les biens des enfants sous puis- 
sance, lorsqu'ils ont été aliénés sans le consentement du père de famille; C. 6, 
60, de bon. matern., L. 1 $ 2; C.6, 61, de bon., quae lhib., L. 4 S 3; C. 7, 40, de ann. 
except., L. 1S 2; Nov. 22, c. 24. 

(15) Dans le cas d'un legs pur et simple, le légataire est propriétaire de la 
chose léguée, mais l'héritier en acquiert la propriété si le légataire répudie, Dans 
le cas d'un legs conditionnel ou à terme, c'est l’héritier qui a la propriété de la 
chose léguée pendente condicione ou avant l'expiration du terme, sauf à la perdre 
impleta condicione ou à l'expiration du terme. Que le legs soit pur et simple, 
conditionel ou à terme, le légataire est protégé contre une aliénation provenant 
de l'héritier par une défense d'usucaper; C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L.3 
$ 34 et 3b cbn. avec $ 2-3; D, 30, de leg 1°, L. 114 S 14. 
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4° les limites des fonds de terre (6), 
5° les biens de l'État(1?), de l'empereur (8) et des communes(9), 
ainsi que les immeubles des établissements d'utilité publique (20), 


$ 183. DE LA POSSESSION REQUISE POUR L'USUCAPION. 


1° La possession nécessaire à l'usucapion est la possession animo 
domini* (), car il s’agit d'acquérir la propriété. Les simples déten- 
teurs @) et les possesseurs autres que le possesseur animo domini @) 
ne peuvent usucaper. Si un possesseur animo domini a commencé 
une usucapion et qu'avant son accomplissement il transfère à un 
tiers, soit la détention (louage, commodat, dépôt, etc.), soit une 
possession autre que la possession animo domini (contrat de gage, 
contrat emphytéotique, etc.), il continue à usucaper par l’intermé- 
diaire de ce tiers(4). 

2° L'héritier d’un simple détenteur ou d’un possesseur autre que 


(16) C. 3, 39, fin. regund., Li. 5-6. Anciennement cette défense d’usucaper 
s’'appliquait seulement aux cinq pieds qui devaient séparer les fonds de terre; 
c'était une disposition de la loi des Douze tables; Table VIT, fr. 4 (Cic., de legib. 
I. 21; Hyainus, de agror. qualit. et condic., p. 126, lignes 3-8). Sous le Bas-Empire, 
des constitutions impériales l'étendirent d’une manière absolue aux limites des 
fonds de terre; C. Théod. 2, 26, fin. regund., L. 4-5; C. 3, 39, cod., L. 5-6. Cf. T. IT, 
S 199, IT, À, 5 i. f. 

(7) 1°}. 6, S 9initio; D: A. 6, L: 9; C.7, 30, comm. de usuc., 152, 

(18) ©. 7, 38, ne roi domin. vindic., L. 1-3. 

(19) D. 4.4, L. 9; D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 12 $S 2. L'ancienne prescrip- 
tion de long temps s’appliquait dans l'espèce; Paur, V, 2,$ 4 initio; D. 39, 2, de 
damno inf., Li. 15 $S 27; mais, conformément au principe posé ci-dessus au $ 181, 
1°, on doit s’en tenir à la règle de l’ancienne usucapion. Voyez en ce sens Van- 
GE+0W, I, S 317, Anm., À, 4, et Maynz, I, $ 113, A, 8. Contra WINDSCHEID, I, 
$ 182, note 5, APPLETON, cité, I, n° 47, p. 97 et note 2, et DERNBURG, L S 220, 
note 21.— (20) Nov. 111, c. 1, et Nov. 131, c. 6. 

(1) Arg. D. À. &., L. 13 pr, et C. 3, 33, de usufr., Li. 8. 

(2) C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 2; C, 7, 30, comm. de usuc., L. 1. 

(3) D. X. £., L. 13 pr.; C. 3, 33, de usufr., Li. 8. 

(4) D. 41, 2, de adq. v. amitt. poss., L. 36; D. h. &., L. 13 pr. L'usucapion accom- 
plie par le débiteur qui a donné en gage la chose d'autrui, profite d’ailleurs au 
créancier gagiste; son gage nul jusqu'ici devient valable de fait; ef. D. II, $ 264, 10. 
Voyez encore D. h. &., L. 161 f., et D. 4f,3, de div. temp. praescr., L. 14S 8. 

Pour nous attacher à un cas particulier de détention, un dépositaire ne pourra 
guère commencer une usucapion pour son compte. Il ne le peut pas s'il dépos- 
sède le déposant vi ou clam, car les choses dont on acquiert la possession vi ou 
clam sont soustraites à l’usucapion (arg. I. k, &., $ 4), ni s’il achète la chose 
déposée d'un tiers autre que le déposant (arg. D. h. t., L. 33 S 1, vis Cum haec 
TOTbUTeR serre ,Cbn avec l'initium de ce paragraphe), puisque alors la possession 
lui manque. Mais, s'il l’achète d'un déposant non propriétaire, sans que la chose 
soit volée, une usucapion est possible de sa part; arg. L. 38 S 1 cit., vis Et 
DENTS Eiooctu 
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le possesseur animo domini ne peut usucaper que s'il à acquis 
d'une manière spéciale la possession animo domint 6). 

3° Le successeur particulier d’un simple détenteur ou d'un 
possesseur autre que le possesseur animo domini, en cette seule 
qualité, se trouve dans la même situation que son auteur. 


S 184, DU JUSTE TITRE. 


STINTZING, Das Wesen von bona fides und titulus in der 
rümischen Usukapionslelire, Heidelberg, 1852. 
BEernnôrT, Der Besilatitel im rümischen Recht, Halle, 1875. 


1° Le juste titre ou la juste cause d’usucapion [justus titulusQ), 
justa causa ®), titulus usucapionis Gi| est un mode légal d’acqui- 
sition de la propriété qui, par suite d'un vice, n’a pas produit son 
effet naturel (#. Tout mode d'acquérir la propriété peut done être 
un titre d’usucapion; on peut usucaper comme acheteur (pro 
emptore), comme donataire (pro donato), sur le fondement d’une 
constitution de dot{pro dote), d'une transaction (pro transaclione), 
d'un payement (p70 soluto) ou d’un legs (pro legato), comme héri- 
tier testamentaire ou ab intestat (pro herede) ou bien quand une 
chose ayant été abandonnée par un non-propriétaire qui n’a pu en 
faire une res derelicta, on l’appréhende dans la conviction que 
l'auteur de l'abandon était propriétaire (pro derelicto); dans le 
dernier cas le titre est putatif. Là où le mode d’acquérir la propriété 
n'a pas de nom propre, on parle d'une usucapion pro suo). 


$ 153.— (5) etimoyennant les autres conditions de l’usucapion. Si l'héritier d’un 
dépositaire connaît le dépôt fait à son auteur et qu'il déplace frauduleusement la 
chose déposée, il commet un vol qui exclut l'usucapion: cf. I h. 4, S 4, S'il 
ignore le dépôt et qu’il se serve de la chose déposée, il en obtient la possession, 
mais il ne peut l’usucaper faute de juste titre; cf. T. I, S 160,1, 20, eb.I[, 20; 
et S 184, 30. 

S 184 —\(1) C3, 32, de rei vindic., L: 2linitio: C, h. #., L. 4, 

(2) L k. £., pr.; OC. 7, 26, de usuc. pro empt., L. 8. 

(3) D. 41, 9, pro dote, L. 1 pr. Voyez encore D. 29, 4; si quis omissa causa testam. 
ASIO 

(4) CE. C. 7, 14, de ingen. manum., L. 6 « titulo, quibus dominia quæri solent..», 
et D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 13 pr. 

(5) D. 41, 4 à 10; C. 7, 26 à 29. Dans le cas d'une acquisition à titre onéreux, 
l’usucapion, pas plus que l'acquisition directe de la propriété, n'est subordonnée 
à l'exécution de la prestation équivalente et réciproque de la part de l'acquéreur. 
Toutefois, de même que l'acheteur ne devient en général propriétaire de la chose 
livrée qu'après le payement du prix, l'usucapion de la chose achetée et livrée 
exige aussi d'ordinaire ce payement. Le D. 6,2, de Public. in rem act., L.S, déelare 
le payement du prix de vente inutile au point de vue de l’action Publicienne, 
c'est-à-dire d'un commencement d'usucapion; mais on ne peut en conclure qu'il 


4 
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L’usucapion suppose que le mode d’acquérir la propriété renferme 
un vice qui l’a empêché de produire son effet naturel; car, s’il a 
produit cet effet, l’usucapion n’a pas d'objet(6); l'usucapion efface 
le vice du mode d'acquérir et lui fait produire après coup l'effet 
qu’il n’a pas eu dans le principe. Le vice du mode d'acquérir la pro- 
priété peut résulter de ce que l’auteur n'était pas propriétaire 
(quelqu'un a vendu, donné, constitué en dot, payé, légué, ete. la 
chose d’autrui)}(), ou bien de ce que l'acte juridique qui tendait 
à faire acquérir la propriété, était nul pour vice de forme (le 
testament qui contenait l'institution d’héritier ou le legs, ne réunis- 
sait pas les solennités requises) (8). Lorsque l’auteur était incapable 
d’aliéner, il faut distinguer s’il s’agit de ses biens propres ou des 
biens d'autrui. Dans le premier cas, comme nous l’avons expliqué (), 
la chose est soustraite à l’usucapion ; dans le second cas, l’usucapion 
est possible ; elle efface alors un double vice du mode d'acquérir, la 
non-propriété et l'incapacité de l’auteur. 

2° Les titres nuls et les titres putatifs méritent une attention 
spéciale. Les premiers sont inexistants en droit; les seconds n’ont 
pas même d'existence matérielle, ils n'existent que dans la pensée 
du possesseur. A la rigueur un titre nul ou putatif ne peut servir de 
base à une usucapion; en réalité il n’y a pas de juste titre et la bonne 
foi ne peut y suppléer ; le possesseur qui ignore la nullité du titre ou 
qui croit à l’existence d’un titre purement putatif, est de bonne foi 
mais sans titre (10), Toutefois on admet l’usucapion sur le fondement 
d’un titre nul ou putatif moyennant deux conditions. Il faut d'abord 
que l’erreur du possesseur au sujet de la validité ou de l’existence du 
titre soit excusable ; il doit avoir eu de justes motifs de croire que 


est aussi inutile au point de vue de l'accomplissement de l’usucapion. Voyez en 
ce sens UNTERHOLZNER, Gesammte Verjähiungslehre I, $ 110 i. f, VANGEROw, I, 
$S 320, Anm. 2, n° 1 i. f, Maynz, I, S 113, note 42, et Winpsoxeip, I, $ 179, note I. 

Contra STINTZING, cité, p. 110, ScHEuRL, cité, p. 65-66, et APPLETON, cité, I, 
n°3 122-124. — (6) D. 41, 7, pro derel., L. 1. 

(7) D. 41, 8, pro leg., L. 4 initio. L’usucapion pro derelicto suppose l'abandon 
d'une chose par un non-propriétaire. 

(8) D. 41, 8, pro leg., L. 9 ï. f. On peut aussi usucaper sur le fondement d'un 
legs révoqué, quand on ignore cette révocation; D. eod., L. 4 initio, L. 9 i. f.; 
pour un autre cas voyez L. 4 ï. f. cit. — (9) S 182, 20. 

(10) D. 2. #., L 27 “ Celsus libro trigensimo quarto errare eos ait, qui existima- 
“ rent, cujus rei quisque bona fide adeptus sit possessionem, (Mommsen supprime 
« ici les mots pro suo usucapere eum posse) nihil referre, emerit nec ne, donatum 
“ sit nec ne, si modo emptum vel donatum sibi existimaverit, quia neque pro 
legato neque pro donato neque pro dote usucapio valeat, si nulla donatio, 
nulla dos, nullum legatum sit. Idem et in litis aestimatione placet, ut nisi vere 
“ quis litis aestimationem subierit, usucapere non possit , ; L. A. 4.,S 11: D. 41, 
7, pro derelicto, L. 6. 
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son titre d’usucapion était valable ou qu'il avait une existence 
réelle; ces justes motifs lui créent alors un titre dans le sens du 
droit (11), Il est aussi nécessaire que son erreur soit une erreur de 
fait (2); il s'agit de dépouillerlepropriétaire de son droit au profit du 
possesseur et il est de principe qu'on ne peut s'enrichir aux dépens 
d'autrui par une erreur de droit (3), Voici des applications. Un testa- 
ment est fait devant sept témoins, dont l’un est incapable comme 
étant encore impubère, mais passe pour un pubère; l'institué 
ou le légataire gratifié dans le testament le croit aussi pubère; il 
peut usucaper pro herede ou pro legato\) Un impubère vend la 
chose d'autrui, mais il passe pour un pubère et l’acheteur le consi- 
dère comme tel; il y a lieu à l’usucapion pro emplore(l5), Mais il 
. en est autrement si l'acheteur, par suite d’une erreur de droit, a cru 
qu’un impubère est capable de vendre (6), Un testament est révoqué 
par un testament subséquent, qui demeure inconnu au décès du 
disposant; l'héritier institué dans le premier testament et les léga- 
taires qui y sont gratifiés peuvent usucaper respectivement pro 
herede et pro legato(l). Quelqu'un décède laissant un testament 
qu'on ne retrouve pas à son décès; l'héritier ab intestat peut usucaper 
pro herede(S). Quelqu'un décède intestat laissant comme héritier 
Primus, qui est considéré comme mort; Secundus héritier subsé- 
quent peut usucaper pro heredeU8), Primus donne à Secundus le 
mandat d'acheter une chose; Secundus, sans l’avoir achetée, la 
livre à Primus en lui déclarant qu'il l’a achetée; une usucapion pro 
emptore est possible de la part de Primus (1), 


(11) D. 41, 4, pro empt., L. 11; D. 41, 10, pro suo, L. 5. 

(12) D. 22, 6, de jur. et facti ignor., L. 4 “ Juris ignorantiam in usucapione 
“ negatur prodesse : facti vero ignorantiam prodesse constat , ; D. A. &., L. 31 pr. 

(13) Cf. T. I, S 74, II, 20. 

(14) D. 41, 8. pro leg., L. 9 “si non jure legatum relinquatur. … pro legato 
“ usucapi post magnas varietates optinuit ,. 

(15) D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 15 “ Si a pupillo emero sine tutoris auctoritate, 
“ quem puberem esse putem, dicimus usucapionem sequi, ut hic plus sit in re 
“ quam in existinmatione.. , Voyez encore L. 2 cit. $ 16 “ Si a furioso, quem 
“ putem sanae mentis, emero, constitit usucapere utilitatis causa me posse, 
“ quamvis nulla esset emptio.. », eb D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 7 $ 2 et 4. 

(16) L. 2 cit. S 15 “ quod si scias pupillum esse, putes tamen pupillis licere res 
“ suas sine tutoris auctoritate administrare, non capies usu, quia juris error nulli 
“ prodest ,. 

(17) D. 41, 8, pro leg., L. 4 “ Pro legato potest usucapi, si res.. adempta codi- 
“ cillis ignoratur: in horum enim persona subest justa causa, quae sufficit ad 
“ usucapionem., », L. 9 i. f. Pour un autre cas voyez L. 4 cit. “ Idem potest dici 
et si in nomine erit dubitatio, veluti si Titio legatum sit, eum sint duo Titii, ut 
alter eorum de se cogitatum existimaverit ,. 
(18) Arg. D. h. £., L. 338$ 1, vis Hoc amplius..… . mutare videbitur. 
(19) D. 41,4, pro empt., L. 11 “ Quod volgo traditum est eum, qui existimat se 
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3° Nous venons de citer divers cas où un non-héritier usucape 
pro herede, moyennant le concours des conditions ordinaires ; 
en droit nouveau, un juste titre et la bonne foi dans le sens indiqué 
sont indispensables. Mais, au point de vue des effets, l’usucapion 
pro herede présente une notable particularité; elle peut seulement 
être opposée aux tiers et non à l'héritier véritable; à l’égard de ce 
dernier elle est frappée d’inefficacité. Cette réforme fut réalisée par 
un sénatus-consulte d’Adrien, connu sous le nom de sénatus-con- 
sulte Juventien (20). Ce sénatus-consulte décida que le possesseur de 
bonne foi poursuivi par la pétition d’'héridité devrait restituer à 
l'héritier véritable tout le profit qu'il aurait retiré de l’hérédité (1); 
or l’usucapion qu’il à pu accomplir, constitue un pareil profit à un 
degré éminent ; il donc rendre les biens héréditaires malgré l’usuca- 
pion pro herede(®?). Mais un héritier véritable ne peut-il pas usucaper 


* quid emisse nec emerit,non posse pro emptore usucapere, hactenus verum esse 
“ait, si nullam justam causam ejus erroris emptor habeat : nam si forte servus 
“ vel procurator, cui emendam rem mandasset, persuaserit ei se emisse atque ita 
“ tradiderit, magis est ut usucapio sequatur , 

En ce qui concerne la preuve, s'il s’agit d'un titre nul, le possesseur qui 
invoque l'usucapion, doit établir qu'il à un titre réunissant les conditions 
requises. Le propriétaire qui oppose la nullité du titre, doit établir cette nullité, 
par exemple l'incapacité d'un témoin testamentaire; il est en outre tenu de 
prouver que le possesseur connaissait cette nullité ou que, s'il l'ignorait, il 
versait dans une erreur de fait inexcusable ou dans une erreur de droit. Quant au 
titre putatif, le possesseur qui ne peut prouver l'existence d’un titre réunissant 
les conditions requises, doit établir qu'il était tombé, au sujet de cette existence, 
dans une erreur de fait excusable. 

(20) CE. T. V,S$ 707 initio. Il semble s'identifier avec celui qui défendit au 
possesseur de mauvaise foi d'opposer l'usucapion pro herede à l'héritier; GaIuS, 
IL, 5%. Cf. $ 179, note 4. 

(21) D. 5, 3, de hered. petit., L. 20 $ 6 à 64, L. 28 “ Post senatus consultum enim 
“ omne lucrum auferendum esse tam bonae fidei possessori quam praedoni 
“ dicendum est ,. 

(22) Cette règle est confirmée par les textes suivants : 

1° D. 43, 2, quorum bonorum, L. 1 pr. Ait praetor : ‘ Quorum bonorum ex edicto 
‘ meo illi possessio data est, quod de his bonis pro herede aut pro possessore 

‘ possides possideresve, si nihil usucaptum esset, quod quidem dolo malo fecisti, 
‘ uti desineres possidere, id illi restituas ? 

Aux termes de l’édit prétorien, le déodee à l'interdit Quorum bonorum est 
tenu de restituer tout ce qu'il possède pro herede où pro possessore et tout ce que, 
s'il n'avait pas usucapé, il eût possédé sans en être propriétaire. Donc l’usucapion 
du possesseur pro herede est considérée comme non avenue. Non seulement les 
mots possideresve, si nihil usucaptum esset se rapportent au possesseur pro herede, 
mais ils ne peuvent se rapporter au possesseur pro possessore, qui est sans titre; 
d'autre part, le possesseur pro herede qui a usucapé, ne peut être que de borné 
foi. La règle contenue dans le texte doit, à plus forte raison, valoir pour la 
pétition d’hérédité. 

29 C.8, 31, de petit. hered., L. 7 pr. « Hereditatis petitionem, quae adversus pro 
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des biens qui n’ont pas appartenu au de cujus, lorsqu'il est convaincu 
que celui-ci en était propriétaire? Si le de cujus avait déjà commencé 
à les usucaper pro emplore, pro donato, pro soluto, etc., l'héri- 
tier continuera cette usucapion (3). Si le de cujus avait seulement 
la détention de la chose ou une possession autre que la possession 
animo domini*, l'héritier ne pourra usucaper que s’il a acquis d'une 
manière spéciale la possession animo domini et s'il réunit les 
autres conditions de l'usucapion; il n'y aura évidemment pas ici 
une usucapion pro herede (24). Si le de cujus était possesseur de 
mauvaise foi, l’usucapion de l'héritier sera exclue, füt-il de bonne 
foi, parce que sa possession est censée être une continuation de celle 
du de cujus (5), Enfin, si le de cujus n'avait en aucune façon la pos- 
session ni la détention de la chose, l'héritier pourra usucaper (26), 
s’il a cru, par suite d’une erreur de fait excusable, que le de Cujus 
avait la propriété de la chose (27); comme celle-ci n’a rien de commun 
avec l’hérédité, il ne saurait être question dans l'espèce d'une 
usucapion pro herede @8); l'héritier usucapera pro suo (9). 

4° La transaction est un juste titre d’usucapion non seulement 
quant à la chose avec laquelle on transige, mais aussi quant à la 
chose sur laquelle on transige. Primus transige avec Secundus sur 


« herede vel pro possessore possidentes exerceri potest, praescriptione longi 
« temporis non submoveri nemini incognitum est, cum mixtae personalis actionis 
« ratio hoc respondere compellat ». 

Cette loi exclut catégoriquement la prescription de long temps à l’occasion de 
la pétition d'hérédité. Le motif qu'elle invoque c’est le caractère à la fois réel et 
personnel de l'action; celle-ci est représentée comme personnelle parce que le 
défendeur doit rendre tout le profit qu'il a retiré de l'hérédité. Or ce motif 
s'applique avec la même force à la prescription de long temps et à l’usucapion. 

30 ©. 7,34, in quib. caus. cessat longi temp. praescr., L. 4 « Hereditatem quidem 
« petentibus longi temporis praescriptio nocere non potest.. » 

Cette loi contient la même décision que la précédente. 

Non obstant ©. 8, 2, quorum bonorum, L. 2, et C. 6, 33, de ed. divi Hadr. toll., L. 3 
S 3 i. f. et4. Ces textes prouvent seulement que le possesseur des biens hérédi- 
taires peut opposer la prescription extinctive de la pétition d'hérédité. 

Voyez en ce sens SELL, cité, S 43, 47 et 48, PAGENSTECHER, cité, IT, p. 316-317, 
SOHiLLING, II, $ 169 et note h, VANGEROW, I, S 320, Anm. 1, n° 2, Mayn, III, $ 409, 
note 38, et WinpscHEtD, I, $ 179, note 8. 

Contra SAVIGNY, Zeitschrift f. gesch. Rechtsw. V (1825), p. 21-22. 

(23) La mauvaise foi de l'héritier n'empêche pas la continuation de cette 
usucapion ; I. h.t., S 12. Cf. & 186, IT, 10. — (24) Of. S 183, 2°. 

(25) LA. &., S 12. CE. $ 186, IL, 10. — (26) D. 41, 5, pro herede, L. 3; D.h. t., L.4$ 6. 

(27) Arg. C. h.t., L. 4, et C. 7, 29, de usuc. pro herede, Li. 4. 

(28) Donc les règles relatives à cette usucapion ne sont pas applicables; ef. le 
n° 3 initio du présent paragraphe. 

(29) D. 41, 10, pro suo, Li. 2. Cf. D. 41, 5, pro herede, L. 3. Voyez en ce sens 
Pucura, Vorles. I, S 157, p.312, et VANGEROW, I, S 320, Anm. 1, n° 1. C’est encore 
un titre putatif, 
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le fonds Cornélien en le lui abandonnant, à la condition de recevoia 
de lui le fonds Sempronien; la transaction sera un juste titre 
d’usucapion pour les deux immeubles. La règle n’est pas douteuse 
pour le fonds Sempronien que Secundus aliène évidemment au profit 
de Primus. Mais la transaction est aussi un titre d’usucapion pour le 
fonds Cornélien; en renonçant à ses prétentions sur ce fonds au 
profit de Secundus, Primus lui en transfère la propriété pour le cas 
où il en serait lui-même propriétaire (30), 

5° Le partage constitue un juste titre d’usucapion, peu importe 
qu’il soit conventionnel (1) ou judiciaire (82), car l'adjudication est 
un mode d’acquérir la propriété. 

6° Le défendeur à l’action revendicatoire qui paye l’aestimatio 
litis et use du bénéfice de cession d'actions, a une juste cause d’usu- 
capion quant à la chose revendiquée (3); il est censé avoir acheté 
celle-ci (34), 

7° Lorsque le bâtiment du voisin menace ruine et que, par suite 
du refus du voisin de fournir la cautio damni infecti, le magistrat 
accorde le second envoi en possession du bâtiment, cet envoi con- 
stitue une juste cause d’usucapion (5), car il confère à l’envoyé tous 
les droits du voisin sur le bâtiment (6); c’est donc un mode d’acqui- 
sition de la propriété. 

8° La chose jugée est-elle une juste cause d’usucapion ? Le défen- 
deur à une action revendicatoire est condamné; il restitue au 
demandeur la chose revendiquée; le demandeur peut-il opposer 
aux tiers la chose jugée comme juste titre d’usucapion?(87). La 
négative est préférable. Le jugement n’est pas un juste titre d’usu- 
capion, c'est-à-dire un mode d'acquérir la propriété(88); il se borne 
à reconnaître un titre d'acquisition préexistant ; on ne peut opposer 
aux tiers que ce titre, en l’établissant directement contre eux. Si l’on 


(30) ©. 7, 26, de usuc. pro empt. vel transact., L. 8 « Ex causa transactionis 
« habentes justam causam possess'onis usucapere possunt »; D. h.#., L. 29i.f. 

(31) D. 41, 10, pro suo, L. 48 1. 

(32) D. h. £., L. 17 « Si per errorem de alienis fundis quasi de communibus 
« judicio communi dividundo accepto ex adjudicatione possidere cœperim, longo 
“ tempore capere possum »; D. 6, 2, de Public. in rem act., Li. 7 pr. 

(33) D. 6, 1, de rei vindic., L. 63; D. 41, 4, pro empt., L. 1; D. 6, 2, de Public. in 
rem art., Li. 7$ lLi.f. — (31) L.7S L'initio cit. 

(35) D. 39, 2, de damno inf., L. 15 $ 16. — (36) D. cod., L. 44 S 1 initio. 

(37) Entre les parties litigantes et leurs successeurs, la chose jugée comme 
telle, abstraction faite de l’usucapion, est déjà décisive. La question posée 
ci-dessus pour un jugement de condamnation ne se conçoit pas pour un juge- 
ment d’absolution; ce dernier décide seulement que le demandeur n'est pas 
propriétaire et non que la chose appartient au défendeur; la possession de 
celui-ci ne se base en aucune façon sur la chose jugée. 

(38) C. 7, 14, de ingen. manwum., L. 6 “ titulo, quibus dominia quaeri solent. , 
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permettait au demandeur victorieux dans le premier procès d'invo- 
quer la chose jugée contre son nouvel adversaire, ne füt-ce que 
comme titre d'usucapion, on lui ferait produire, contrairement à un 
principe fondamental, de l'effet à l'égard d’un tiers. La règle res 
judicata pro verilale accipitur n’est pas en cause, puisqu'elle ne 
vaut que pour les parties litigantes et leurs successeurs. Mais il en 
est autrement si le déferdeur qui succombe à une action person- 
nelle, livre une chose en exécution de la condamnation prononcée 
lui: le demandeur peut usucaper cette chose pro solulo (89), tout 
comme si elle lui avait été payée indépendamment d'une pour- 
suite (40), 


(39) D. 6,2, de Publ. in rem act., L 3 $ 1 * Jtem si res ex causa judicati sit 
« tradita ,. D’après ce texte, la chose jugée est une juste cause de tradition au 
point de vue de l’action Publicienne; elle constitue donc un titre d’usucapion si 
elle sert de base à une tradition. 

(40) D. À. #., L. 83 $3 “ Si mihi Titius, a quo fundum petere volebam, posses- 
«“ sione cesserit, usucapionis causam justam habebo. Sed et is, a quo ex stipulatu 
“ fundum petere volebam, cedendo mihi possessione, si solvendi causa id fecerit, 
“ eo ipso efficiet, ut fundum longo tempore capiam ,. 

Il existe une différence capitale entre le défendeur condamné à l'action 
personnelle et le défendeur condamné à l'action revendicatoire. Le premier 
veut, en livrant la chose, en transférer la propriété au demandeur victorieux par 
le payement de sa dette judiciairement reconnue. Le second n'a pas l'intention 
de transférer une propriété que le jugement lui dénie, et le demandeur n’a pas 
l'intention d'acquérir une propriété que, d'après le jugement, il a déjà acquise 
en vertu d'un titre antérieur. 

La règle relative à un jugement de condamnation rendu à une action person- 
nelle doit être étendue au jugement de condamnation encouru par le défendeur 
à l’action revendicatoire, lorsque ce défendeur est condamné malgré une usuca- 
pion accomplie après la litis contestatio; cf. T. I, $ 128, IT, B, 2° initio ; dans 
l'espèce, la tradition de la chose revendiquée constitue le payement d'une dette; 
VANGEROW, I, S 320, Anm. 3 initio. 

En dehors de ce cas particulier, le jugement de condamnation à l'action 
revendicatoire n’est pas un titre d'usucapion. 

Non obstant : 1° D. 12, 2, de jurejur., L. 18 $ 1 “ Julianus ait eum, qui juravit 
“ fundum suum esse, post longi temporis praescriptionem etiam utilem 
“ actionem habere debere ,. 

On croit trouver dans ce texte la preuve que la chose jurée est une juste 
cause d’usucapion et on en argumente par analogie au point de vue de la chose 
jugée. Mais le juriste romain ne représente nullement la chose jurée comme un 
titre d’usucapion; il se borne à décider que la partie qui a juré peut agir contre 
son adversaire, même si celui-ci possède depuis dix ou vingt ans. 

20 CO, 7, 26,de usuc. pro empt. vel transact., L. 8; D. h.t., L. 29 i.f. Ces textes 
reconnaissent la transaction comme un titre d’usucapion et on invoque l'ana- 
logie entre la transaction et la chose jugée. Mais les motifs pour lesquels la 
transaction est un juste titre d'usucapion (voyez le n° 4 du présent paragraphe) 
ne s'appliquent pas du tout à la chose jugée. 

3 D. 50, 17, de R.J., L, 137« Qui auctore judice comparavit, bonae fidei 
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9° Le serment est-il un juste titre d’usucapion? Le serment 
décisoire n’a pas ce caractère; ce n’est pas un mode d'acquérir la 
propriété, mais un moyen de preuve. D'ailleurs le serment ne saurait 
avoir plus de force que la chose jugée, qui, comme nous venons de 
l'établir, n'est pas un titre d’usucapion (41), Mais le serment prêté à 
la suite d’une convention constitue une juste cause d’usucapion; la 
convention relative au serment est une transaction (4?) et celle-ci est 
un titre d’usucapion (43), 


$ 185. DE LA BONNE FOI. 
STINTZING, Ouvrage cité en tête du précédent paragraphe. 


1° La bonne foi nécessaire à l’usucapion est la conviction du pos- 
sesseur qu'il à droit à la propriété de la chose possédée. Comme il a 
été expliqué (1), elle implique une erreur et cette erreur doit être 
excusable et de fait, mais la bonne foi se présume jusqu'à preuve 
contraire. L'erreur porte sur le vice du mode d'acquérir la propriété, 
vice qui l'a empêché de produire son effet naturel; le possesseur 
croyait à tort que son auteur était propriétaire 2) ou capable 
d’aliéner (), que l’acte juridique qui tendait à l'acquisition de la 
propriété réunissait les formalités requises(® et, dans le cas d’un 
titre putatif, que ce titre existait réellement. La bonne foi doit exister 
au commencement de la possession 5); si, à ce moment, le posses- 
seur est de mauvaise foi et que plus tard il devienne de bonne foi, 


“ possessor est +. Cette loi suppose une vente faite par l'autorité du magistrat; 
c'est done cette vente qui forme le titre d’usucapion. 

Voyez en ce sens UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre I, $ 116, SELL, 
cité, S 53, p. 203-206, BECHMANN, Ueber die usucapio ex causa judicati, Nuremberg, 
1860, PELLAT, cité, p. 464-480, SOHEURL, cité, p. 82-86, VANGEROW, L, S 320, Anm. 
3, et WinDscHEND, I, $ 179 et note 7. 

Contra Maywz, I, S 113 et note 50, et DERNBURG, I, $ 220 et note 30. 

(41) Aussi, dans la procédure antédioclétienne, bien que le serment décisoire du 
demandeur à la revendication fût assimilé à une condamnation du défendeur, le 
demandeur acquérait seulement l’action Publicienne contre ce dernier et non 
contre les tiers; D. 6,2, de Publ. in rem act., L. 7 $7 initio; D. 12, 2, de Jurejur., 
L.9 $7, L. 10. Cf. D. 6,2, de Public. in rem act. L. TS 7 i. f. et D. 12, 2, de jurejur., 
L. 11 pr. etS 1.11 a été rendu compte du D. eod, L. 13 $S 1, à la note précé- 
dente n°1], 

Voyez en ce sens VANGEROW, I, S 320, Anm. 3, n° 4. 

(42) C. 7, 26, de usuc. pro empt. v. transact., L. 8. 

(43) D. 12, 2, de jurejur., L. 2 initio. 

(1) T. 1, $ 147, 10. — (2) D. 18, 1, de contr. empt., L. 27 initio. 

(3) D. h.#, L. 12; D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 15 et 16 initio, L. 7 $ 5; D. 18, 1, de 
contr. empt., L. 27, vis at qui... ; C. 7, 26, de usue. pro empt., L. 9, 

(4) Voyez encore D. 41,8, pro leg., L. 4. | 

(5) D. A. £., L. 15 $S 3; O. 7, 31, de usuc. transform., L. un. $ 8 initio, 
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les doutes qu'il avait d’abord sur sa propriété s’élant dissipés, 
l’usucapion n’en restera pas moins exclue à cause de la mauvaise foi 
initiale. Mais la bonne foi n'est requise qu’au commencement de la 
possession; le possesseur de bonne foi qui après coup acquiert 
la conviction qu'il n'est pas propriétaire, continue à usucaper; 
mala fides superveniens non nocet* (6). Cette règle n’est pas 
rationnelle; elle procure la propriété à un possesseur de mauvaise 
foi, alors que la bonne foi seule peut justifier l’usucapion. En 
vertu d’une disposition spéciale, l'acheteur ne peut usucaper que 
s’il est de bonne foi au moment de la tradition et au moment de 


la vente(?), 


(6) L. un. cit. $ 84; D. 41, 1, de À. R. D., L. 48$ l; D. h. &, L. 4 $ 18. IL est 
possible que, avant Justinien, on exigeât la bonne foi continue pour l’usuca- 
pion pro donato. Encore, dans la législation de Justinien le donataire n'obtient 
la Publicienne que s'il est resté de bonne foi lors de la poursuite (D. 6, 2, de 
Public. in rem act., L. 11 $S 38; cf. T. II, $ 208, note 11), ce qui implique la 
nécessité d'une bonne foi continue au point de vue de l’usucapion, pour l'époque 
où la règle susdite relative à la Publicienne a pénétré dans le droit romain. 
Nous lisons en outre au C. 7, 31, de usuc. transform., L. un. $ 34, “ Quod etin 
“ rebus mobilibus observandum esse censemus, ut in omnibus justo titulo 
“ possessis antecessoris justa detentio, quam in re habuit, non interrumpatur 
“ ex posteriore forsitan alienae rei scientia, licet ex titulo lucrativo ea coepta 
“ est ,. Justinien, en déclarant que la règle mala fides superveniens non nocet sera 
applicable même aux acquisitions à titre gratuit, semble vouloir abroger une 
règle contraire alors en vigueur pour cette espèce d'acquisition. Mais nous ne 
pensons pas qu'on trouve cette règle contraire dans une de ses lois antérieure 
de trois ans; C. À. t., L. 11 « ut, sive ex donatione sive ex alia lucrativa causa 
bona fide quis per decem vel viginti annos rem detinuisse probetur.. »; par 
ces mots Justinien peut très bien avoir eu en vue une détention commencée 
de bonne foi et prolongée pendant dix ou vingt ans. Nous suivons ici en général 
P£LLaT, cité, p. 548-556, et APPLETON, cité, I, nos 181-182. 

(7) D. 41, 4, pro empt., L. 2 pr.; D. À. #., L. 48; D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 7 
$ 16-17; cf. D. h. £., L. 10 pr. Celui qui achète sciemment la chose d'autrui dans 
la pensée que le vendeur l'acquerra et qui, lors de la tradition, est convaincu que 
cette acquisition a eu lieu, semble être de bonne foi; il n’y a aucun motif de lui 
refuser le bénéfice de l’usucapion. Aussi Maywz, I, 8 113, note 33, est-il disposé 
à le lui accorder, au moins dans ce cas. Mais les décisions précitées résistent 
à cette doctrine. La particularité est peut-être un vestige de l’ancienne vente par 
mancipation, où l'acheteur affirmait qu'il était propriétaire civil de la chose 
achetée (cf. Garus, I, 119); s’il ne l'était pas, la mancipation était nulle et sans 
doute, par voie de conséquence, l'usucapion était exclue. Plus tard on maintint 
cette règle pour la vente dégagée de la mancipation. 

D'après plusieurs interprètes (SCHEURL, cité, p. 63 et 64. — WINDSCHEID, I, 
$ 177, note 1), la règle dont il s’agit se fonderait sur ce que la vente contiendrait 
une appropriation immédiate de la chose de la part de l'acheteur. Mais cette 
idée ne se comprend qu'en se reportant à l'ancienne vente par mancipation. Pour 
NS opinions voyez KaRLOWA, Rechtsgeschäft, p. 212-216, et APPLETON, Cité, 

; n0:95, 
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2° Si la possession est acquise par représentant, c’est naturelle- 
ment la conviction du principal qui est décisive; celle du repré- 
sentant est indifférente). L’usucapion aura lieu sur le fondement 
de la bonne foi du principal malgré la mauvaise foi du repré- 
sentant; elle sera exclue à cause de la mauvaise foi du principal 
nonobstant la bonne foi du représentant. Or le principal ne peut 
avoir une conviction au sujet de son droit de propriété avant de 
connaitre l’appréhension; ce n’est donc qu’au moment où il est 
informé de celle-ci que sa bonne foi est possible et que l’usucapion 
peut commencer (®). 


S 186. DU DÉLAI DE L'USUCAPION. 


I. Les meubles s’usucapent par trois ans, les immeubles par dix 
ou vingt ans selon que l’usucapion a lieu entre présents ou entre 
absents (l>, c’est-à-dire selon que le propriétaire et le possesseur 
sont domiciliés dans la même province ou dans des provinces diffé- 
rentes (?). S'ils ont été successivement présents et absents ou vice 
versa, deux années d'absence équivalent à une année de présence; 
ainsi, après quatre années de présence, il faudra encore douze années 
d'absence 6) et, après six années d'absence, sept années de présence 
seront encore nécessaires (4, Les meubles s’usucapent plus vite que 
les immeubles parce que l’usucapion a pour but d’assurer la stabilité 
des acquisitions et que cette stabilité est particulièrement urgente 
pour les meubles, à cause de leur circulation rapide dans le com- 
merce. Le délai de l’usucapion des immeubles est porté au double 
en cas d'absence, parce que le propriétaire absent prévient plus 
difficilement l’usucapion que le propriétaire présent. 

II. Pour compléter ces délais, le possesseur peut joindre à sa 


(8) D. 41, 4, pro empt., L. 2 $ 12 “ Pomponius quoque in his, quae nomine 
“ domini possideantur, domini potius quam servi voluntatem spectandam ait. , 

(9) C. 7, 32, de adq. et retin. poss., L. 1. Toutefois, lorsque le représentant est un 
enfant sous puissance ou un esclave du principal et que l'acquisition de la posses- 
sion a lieu à l’occasion de l'administration d’un pécule, la conviction du repré- 
sentant est seule prise en considération; D. 41, 4, pro empt., L. 2 8 12 “ quod si 
peculiari, tunc mentem servi quaeréndam ,; sa bonne foi donnera ouverture à 
l'usucapion (L. 2 cit. S 13 initio), sa mauvaise foi l’exclura; L. 2 cit. 8 10, 11 i. f. et 
12 ï. f. Comme, dans ce cas, il appréhende d’après la volonté de son chef de 
famille et qu'il ne fait qu'une seule personne avec lui, la conviction du chef est 
réputée la même que la sienne, à moins que le chef de famille ne connaisse 
l'appréhension au moment où elle a lieu, auquel cas c'est encore sa conviction 
qui est décisive; Li. ? cit. S 13 i. f. 

(1) C. 7, 81, de usuc. transform., L. un. pr. $ 1-2; L. X. #., pr. i.f. 

(CM EN I2 pr. SUMet3: 

(3) Nov. 119, c. 8 initio. — (4) Arg. du même texte, 
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possession celle de ses auteurs (5); c’est ce qu'on appelle la jonction 
des possessions [accessio possessionis (6) ou temporis 1)]. La règle 
est conforme au but de l’usucapion; celle-ci tend à mettre un terme 
aux procès en revendication; or, à ce point de vue, il est indifférent 
que le possesseur ait accompli le délai de l’usucapion par lui seul ou 
bien avec l’aide de ses auteurs. Mais la jonction des possessions est 
exclue si entre l’auteur et le successeur un tiers a possédé la chose, 
comme il peut arriver après le décès du possesseur avant que 
l'héritier ait appréhendé (8); cette possession intermédiaire du tiers 
empêche la jonction des possessions du de cujus et de l'héritier ; 
elle est interruptive de l’usucapion, l'héritier ne peut invoquer que 
sa propre possession. Même les successeurs particuliers peuvent 
joindre à leur possession celle de leur auteur (9), mais d’après d’autres 
règles que celles qui valent pour les successeurs universels. Nous 
nous attacherons aux cas de l’hérédité et de la vente; ce que nous 
en dirons doit être étendu aux autres cas de succession soit univer- 
selle soit particulière. 

1° La possession de l'héritier, après l’appréhension de celui-ci, 
est réputée une continuation de la possession du de cujus, de même 
que sa personne continue celle du de cujus. Donc, par cela 
seul que la possession du de cujus était utile ou inutile pour l’usu- 
capion, celle de l'héritier sera aussi utile ou inutile. A la possession 
de bonne foi du de cujus se joint la possession de l’héritier, fût-elle 
de mauvaise foi (0); elle est de bonne foi dans son commencement 
juridique et mala fides superveniens non nocel* (1). Si le de 
cujus était de mauvaise foi, non seulement sa possession restera 


(5) L. A. #.,S 12 initio et 13; C. 7, 81, de usuc. transform., L. un. $ 3; D. 41, 4, pro 
empt., L.2 $ 18. 

(6) D. 44, 8, de div. temp. pracser., rubrique, L. 14 pr., L. 15 1. 

(7) D. cod., L. 14 S 3 et 5. 

(8) D. Z. #., L. 20 « Possessio testatoris ita heredi procedit, si medio tempore 
(res ?) a nullo possessa est , ; D. 41, 4, pro empt., L. 6 S ?. 

(9) IL est probable que le principe fut reconnu d’abord pour les successeurs 
universels et seulement plus tard pour les successeurs particuliers; arg. I. À. #., 
S 13. Il est aussi possible que les successeurs particuliers à titre onéreux en 
bénéficièrent avant les successeurs particuliers à titre gratuit : arg. C. h.#, L. 11. 
La prescription de long temps a pu frayer la voie à l’usucapion; mais, déjà à 
l'époque classique, celle-ci admettait la jonction des possessions; D. X. £., L. 31 
S 5, L: 40, L. 43 pr., L. 44 $S 8; D. 4, 6, ex quib. caus. may., Li. 30 pr. Non obstant 
I. À. 4.,S 2, et THÉOPHILE, eod. 

(10) D, 41, 4, pro empt., L. 2 $ 19 “ Si defunctus bona fide emerit, usucapietur 
“ res, quamyvis heres scit alienam esse. , ; I. 2. 6., S 12 (11). 

(11) Mais si la chose achetée est seulement livrée à l'héritier de mauvaise foi 
de l’acheteur de bonne foi, l'héritier ne pourra commencer à usucaper; D. 4. 4., 
L. 43 pr. « Heres ejus, qui bona fide rem emit, usu non capiet sciens alienum, 
« simodo ipsi possessio tradita sit: continuatio vero non impedietur heredis 
«“ scientia ,. 
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inutile, mais l'héritier ne pourra commencer une usucapion en 
nom propre, füt-il de bonne foi (l?); car sa possession a comme 
point de départ juridique celle du de cujus, elle est donc entachée 
de mauvaise foi initiale (3), 

2° Par contre, la possession de l’acheteur n’est pas une continua- 
tion de celle du vendeur, pas plus que la personne du premier ne 
continue celle du second; c'est une possession propre et indépen- 
dante. En conséquence, la jonction des possessions suppose que 
toutes les deux soient utiles pour l’usucapion et notamment qu’elles 
soient de bonne foi. Si le vendeur est de bonné foi et l'acheteur de 
mauvaise foi, non seulement la possession de l’acheteur ne compte 
pas au point de vue de l’usucapion, mais celle du vendeur ne peut 
être invoquée par un sous-acquéreur de bonne foi(l4); Ja possession 
intermédiaire de mauvaise foi empêche la jonction des deux posses- 
sions de bonne foi; l’usucapion est interrompue et le Sous-acquéreur 
de bonne foi ne peut invoquer que sa propre possession (15), &i le 
vendeur est de mauvaise foi et l'acheteur de bonne foi, ce dernier 
peut commencer une usucapion de son propre chef (6), 


(12) D.44, 38, de div. temp. praescr., L. 11 “ Cum heres in jus omne defuncti 
« succedit,isnoratione sua defuncti vitia non exeludit, veluti cum sciens alienum 
« clam ille (leçon Mommsen) vel precario possedit : quamvis enim precarium 
« heredem ignorantem non teneat nec interdicto recte conveniatur, tamen 
“ usucapere non poterit, quod defunctus non potuit. Idem juris est, cum de 
« longa possessione quaeritur.…. ,. , 
I. h.t.,$ 12 « quodsi ïlle initium justum non habuit, heredi et bonorum 
“ possessori licet ignoranti possessio non prodest… , 
C. 7, 29, de usuc. pro herede, Li. 4; C. 7, 30, comm. de USUCR NS OMR Tee 
(13) D. 44, 3, de div. temp. praescr., L. 11 “ neque enim recte defendetur, cum 
“ exordium ei bonae fidei non tueatur .. 
(4) D. 41, 4, pro empt., L, 2 S 17 « Si eam rem, quam pro emptore usucapiebas, 
“ scienti mihi alienam esse vendideris, non capiam usu ». 
(15) D. 41, 2, de adq. v. amitt. poss., L. 13 S 13 “ Praeterea ne vitiosae quidem 
“ possessioni ulla potest accedere... , 
(16) D. 44, 3, de div. temp. praescr., L.5 pr. “ An vitium auctoris vel donatoris 
“ ejusve qui mihi rem legavit mihi noceat, si forte auctor meus justum initium 
“ possidendi non habuit, videndum est, Et puto neque nocere neque prodesse : 
“ nam denique et usucapere possum, quod auctor meus usucapere non 
“ potuit ,; C. h.£., L. 1 pr. ; C. 8, 32, de rei vindic., L. 4. 
La règle s'applique aussi à l'héritier qui, quoique succédant à un de cujus de 
mauvaise foi, acquiert de bonne foi la possession de la chose à titre particulier; 
D. 41,3, de div. temp. praescr., L. 58 1 « Ex facto propositum est quemdam, cum 
“ rem pignori dedisset, eandem distraxisse heredemque ejus redemisse : quae- 
“ ritur, an heres adversus pignoris persecutionem exceptione longae posses- 
sionis uti possit. Dicebam hune heredem, qui pignus ab extraneo redemit, 
posse exceptione uti, quia in extranei locum successit, non in ejus qui pignori 
“ dederat, quemadmodum,si ante redemisset, sie deinde heres exstitisset ». 
Toutefois la chose est soustraite à l’usucapion si, étant mobilière, elle est volée 

-et si, étant un immeuble, elle a été aliénée à l'insu du propriétaire par un posses- 
seur de mauvaise foi ; Nov. 119, c, 7. 
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S 187. DE LA CONTINUITÉ DE L'USUCAPION. 


La continuité et l'interruption de l’usucapion sont soumises aux 
principes exposés dans la théorie générale de la prescription(l. Il 
suflira d'ajouter ici une application spéciale de l’un de ces principes. 
Un possesseur ad usucapionem devient après coup de mauvaise foi; 
il n’en continue pas moins l’usucapion commencée à cause de la règle 
mala fides superveniens non nocel*. Supposons qu'il perde la 
possession de la chose; son usucapion sera interrompue et, quoi- 
qu'il recouvre plus tard la possession, il ne pourra commencer une 
usucapion nouvelle; car, au point de vue de celle-ci, il lui manque 
la bonne foi initiale (?). 


B) EFFETS; $ 188. 


L'usucapion est un mode originaire d'acquérir la propriété; le 
possesseur ad usucapionem ne succède, ni à la propriété de son 
auteur, qui ne l'avait point, ni à celle du véritable propriétaire qui 
ne la lui a point transférée). Toutefois, l’usucapion se borne à faire 
acquérir la propriété telle qu’elle appartenait à l’ancien maitre; elle 
n’éteint pas les servitudes et hypothèques qui grevaient la chose). 
C’est que le possesseur usucape la chose exclusivement contre le 
propriétaire, pas du tout contre les tiers qui ont sur la chose des 
servitudes ou des hypothèques ; dès lors l’usucapion comme telle ne 
peut avoir aucun effet à l’égard de ces tiers. Les servitudes ou hypo- 
thèques appartenant aux tiers s’éteignent seulement si elles-mêmes 
ont été prescrites d'une manière spéciale d’après les règles qui leur 
sont propres. Certes cette prescription se confondra dans certains 
cas avec celle de l’usucapion de la chose, parce que les conditions 
seront les mêmes ; mais, dans d’autres cas, les deux prescriptions se 


$187.— (1) T. I, $ 94, II. 

(2) D. k. £., L. 15 $ 2“ Si quis bona fide possidens ante usucapionem amissa 
“ possessione cognoverit esse rem alienam etiterum nanciscatur possessionem, 
“ non capiet usu, quia initium secundae possessionis vitiosum est,,; D. 41, 4, 

pro empt., L. 7 $ 4. 

© $188.— (1) On ne peut déduire du D. 50, 16, de V. $., L. 28 pr. initio, que l'usuca- 
pion soit une aliénation proprement dite; ef. T. I, $ 71, 1°. 

(2) D.h.t.,L.44$ 5« Non mutat usucapio superveniens pro emptore vel pro 
“ herede, quo minus pignoris persecutio salva sit: ut enim usus fructus usucapi 
“ non potest, ita persecutio pignoris, quae nulla societate dominii conjungitur 
“ (qui ne suppose aucun acte de propriétaire), sed sola conventione constituitur, 
« usucapione rei non peremitur »; D. 20, 1, de pignor., L. 1 S$ 2; D. 41,5. pro 
herede, L. 2 pr.; C. 8, 13 (14), de pignor., L. 7. 

On suivait la règle opposée pour lancienne prescription de long temps ; 
C. 7, 36, adv. cred , L. 1 initio. Sous Justinien, par application du principe posé 
ci-dessus ($S 181, 10), la règle de l’ancienne usucapion l'emporte. 
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sépareront à cause de la diversité des conditions. L’usucapion de la 
chose s’accomplit par trois ans ou par dix ou vingt ans, selon qu'il 
s’agit de meubles ou d’ immeubles; les servitudes s’usucapent par dix 
ou vingt ans, même si la chose grevée est mobilière (3), La prescrip- 
tion extinctive de l'hypothèque suppose la bonne foi quant à l’hypo- 
thèque, c’est-à dire la conviction du possesseur que la chose était 
quitte et libre d'hypothèque ; le possesseur qui est de bonne foi quant 
à la propriété et de mauvaise foi quant à l’hypothèque, devient 
seulement propriétaire d’une chose hypothéquée #). En ce sens il est 
exact de dire tantum praescriptum, quantum possessum * 


III. DE L'USUCAPION EXTRAORDINAIRE DU DROIT NOUVEAU: 
8 189. 


C. 7, 39, de praescriptione XXX v. XL annorum. 


Trois différences séparent l’usucapion extraordinaire de l’usuca- 
pion ordinaire. 
1° Au lieu de trois, dix ou vingt ans, elle exige trente ans pour 
les immeubles et pour les choses mobilières(), voire même quarante 
ans pour certaines choses). 
2° Par l’usucapion extraordinaire on peut aussi acquérir les 
choses soustraites à l’usucapion ordinaire, telles que les choses 
volées; la prohibition d’usucaper celles-ci n’existe qu’au point de vue 
de la dernière usucapion(). Sont seules exclues de l’usucapion extra- 
ordinaire, outre les choses hors du commerce, les choses frappées 
d’une défense d’aliéner (# et celles dont l’aliénation est subordonnée 
à des conditions spéciales, par exemple à un décret du magistrat (). 
3° Tandis que l’usucapion ordinaire exige un justetitre et la bonne 
foi, pour l’usucapion extraordinaire on se contente de la bonne foi; 
$ 188. — (3) Si l'hypothèque a seulement été consentie après que l’usucapion 
de la chose a commencé, sa prescription ne courra que depuis la convention 
d'hypothèque. — (4) Cf. T. II, S 282, V, À, 20. 
$ 189. — (1) C. h.t.,L. 88 1(Linitio). 
(2) savoir pour les choses litigieuses, auxquelles s'applique la prescription de 
quarante ans de la litispendance (C. h. &., L. 9; C. 7, 40, de ann. except., Li. 1 


Sie (Li. f.); ef. T. I, $ 106, IT, 20), pour les biens de l'État (arg. C. 11, 62 (61), de. 


fund. patrim., L. 14) et de l’empereur (L. 14 cit.) et pour les immeubles des 
établissements d'utilité publique; Nov. 111 et 131, c. 6. Dans le dernier cas, 
Justinien avait commencé par exiger un délai de cent ans; C. 1, 2, de sacros. 
ectl,, Li: 23; Nov. 9. 

() Arg. C. h. t., L.8S 1(1initio). Les limites des fonds de terre admettent 
aussi l'usucapion extraordinaire; C. Théod. 2, 26, fin. regund., L. 5; ©. Just. 8,39, 
eod., L. 6; C. 7,40, de ann. except., L. 1 $ 14. 

(4) C. 5, 12, de jure dot., Li. 30 8 2 

(5) C. 7, 40, de ann. except., L. 182, et arg. D. 50, 16, de V. S., L. 28 pr. initio. 
Le motif de l'exception est le même que pour l’usucapion ordinaire; $ 182, 20. 
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le juste titre est inutile (6). A l’usucapion ordinaire le possesseur doit 
prouver un titre spécial d'acquisition ; ce titre étant établi, sa bonne 
foi se présume jusqu'à preuve contraire. À l’usucapion extraordi - 
naire le possesseur ne doit établir ni son titre ni sa bonne foi; 
celle-ci se présume encore. En conséquence, l’usucapion extraordi- 


|naire sera utile au possesseur à qui il est impossible ou diflicile de 


prouver son titre. C’est ce qui arrive surtout quant aux meubles à 
cause de leur grande variété et de leur valeur souvent peu considé- 
rable ; on est convaincu qu'on les a légitimement acquis, mais la 
preuve de cette acquisition présente de très sérieuses difficultés. Il 
en est parfois de même des immeubles. D'ailleurs la bonne foi doit, 
conformément aux principes généraux, résulter d’une erreur excu- 
sable et de fait. L’adversaire du possesseur devra donc établir que 
ce dernier savait qu'il n’était pas propriétaire (7), ou bien que son 


| erreur était inexcusable ou portait sur un point de droit (8). 


Sous le premier rapport, l’usucapion extraordinaire est moins 
favorable que l’usucapion ordinaire; aux deux autres points de vue 


:| elle est plus avantageuse. Dès lors son rôle est évident. On l’invo- 


quera pour se dispenser de la preuve du juste titre et pour les choses 
qui admettent seulement l’usucapion extraordinaire. En dehors de 
ces cas on n'usera pas de celle-ci, parce qu’elle s’accomplit seule- 
ment par trente ans. 


IV. DE L'USUCAPION DES FONDS DE TERRE ABANDONNÉS ; 
SSL 


Celui qui, pendant deux ans, cultive un fonds de terre abandonné 
par le propriétaire et paye l’impôt foncier à l’État, en acquiert la 
propriété(). Il parait certain qu'il y à ici une usucapion d’une 


(6) Arg. C.h. £., LL. 8 S1(Linitio). Voyez en ce sens VANGERO w, L, S 325, Anm., n° 2 
initio, MAY, I, S 114, 20, et Winpsoueip, I, S183et note 2 initio. Of. UNTERHOLZNER, 
Gesammte Verjährungslehre, T.I, S 104, p. 355, et T. IL, S 185, p.107 et note *. 

Contra Brinz, L $ 157 initio. 

(7) Il ne peut guère être question de bonne foi si quelqu'un s'est emparé de 
vive force d’une chose; C. R. #., L. 8 $ 2. 

(8) En ce sens HARNIER, De probatione bonae fidei in praescriptionibus, p. 18 et 
ss., VANGEROW, I, $ 335, Anm., n° 2 i. f., et Winpsonen, I, $ 183, note 2 i f. Contra, 
quant à l'erreur de droit, SAvIGNY, IL, p. 371, note bi. f. 

(1) C’est ce que dispose une constitution de Valentinien IL, Théodose Ier et 
Arcadius; C. 11, 59 (58), de omni agri deserto, L. 8. On a voulu la restreindre aux 
fundi patrimoniales de l'empereur exploités par des emphytéotes ou des colons 
et abandonnés par eux, à cause de la loi 7 qui la précède immédiatement dans le 
Code de Justinien et qui est relative à de pareils immeubles. L'argument n'est 
rien moins que décisif; les termes de la loi 8 prouvent qu'elle est générale; elle 
parle d’un dominus, d’un dominium et d’un Llocus proprius, termes qui ne con- 
viennenent guère à des terres impériales. 
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nature spéciale ; l’acquisition de la propriété a pour base la culture 
biennale d’un fonds de terre. D'une occupation il ne saurait être 
question; l’immeuble n’est pas sans maître et on n’en devient pas 
propriétaire par la simple occupation. Les conditions de l’acquisi- 
tion dont il s’agit sont : 

1° un fonds de terre resté en friche par suite de l’ineurie, de 
l’absence ou du décès du propriétaire et non frappé d’une prohibi- 
tion d’aliéner @), 

2° un tiers doit s’être installé dans le fonds, 

3° il doit l'avoir cultivé et payé l’impôt foncier pendant deux 
ans (3), 

4° son usucapion doit avoir été continue. Si avant l'expiration de 
deux ans le propriétaire revendique, il interrompt l'usucapion, sauf 
à restituer au possesseur les impenses utiles faites à l’immeuble(#. 

Mais comment concilier ce mode d’acquérir la propriété avec le 
principe du droit de Justinien, d’après lequel le possesseur d’un 
fonds de terre demeuré en friche par suite de l’incurie ou de 
l'absence du possesseur en conserve la possession malgré l’entrée 
d'un tiers dans l’immeuble et la perd seulement si plus tard il est 
repoussé par ce tiers ou n’ose y retourner dans la crainte d’être 
repoussé, auquel cas il subit une dépossession violente donnant lieu 
pendant une année utile à l’interdit Unde wi? Il faut admettre 
qu'après les deux années de culture de la part du tiers, le proprié- 
taire perd à la fois sa possession, l’interdit Unde vi pour la 
recouvrer et son droit de propriété(S). 


Section VI. — De l'accession. 


BECHMANN, Zur Lehre vom Eigenthumserwerb durch Acces- 
sion und von den Sachgesammitheiten, Kiel, 1867. 


$S 190. NOTION ET DIVISION. 


L’accession, considéré comme mode d'acquérir, est l'acquisition 
que fait le propriétaire d’une chose, lorsque à celle-ci s’ajoute la 
chose d'autrui ou une chose sans maître à titre d’accessoire(). Elle 


(2) Arg. D. 50, 16, de V. S., L. 28 pr. initio. Il en est de même si l’aliénation 
de l'immeuble est soumise à des conditions spéciales telles qu'un décret du 
magistrat. 

(3) C. 11, 59 (58), de omni agro deserto, L. 8 “ ad privatum pariter publicumque 
“ compendium excolere festinat.. , 

(4) L. 8 cit. “ restitutis primitus quae expensa constiterit.. , 

(5) Cf. See, cité, $ 19, p. 94-96, MünLenBrucn, IL $ 247, 4 et note 19, et 
VANGEROW, 1, S 313, Anm. 

(1) Le mot latin accessio désigne la chose accessoire; ef. T. I, $ 62, initio, 
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se fonde sur le principe que l'accessoire suit le principal; en vertu 
de cette règle, le propriétaire d’une chose doit acquérir les acces- 
soires qui s'y ajoutent (2). L’accession est naturelle ou artificielle, 
selon qu’elle est l'œuvre de la nature ou de l'homme. Cette division 
influe sur les effets de l'accession (). 


S 191. DE L’ACCESSION NATURELLE. 


L'accession naturelle comprend l’alluvion, l’avulsion, le lit 
abandonné d’un fleuve public, l'ile qui s’y forme et l'enfant d'une 
esclave. 

L. Aluvion. L'alluvion [alluvio()] est un accroissement qui se 
forme à un fonds riverain par suite de l’action lente et graduelle des 
eaux (2. Cet accroissement est un accessoire par incorporation de 
l'immeuble ; il ne peut exister sans cet immeuble(3). Ce qui caracté- 
rise l’alluvion c’est qu’elle forme un atterrissement insensible et 
successif dû à l’action des eaux (4). Le principe de l’alluvion s'applique 
à tous les cours d’eau, publics ou privés, ainsi qu'aux relais qu'y 
forment les eaux en se retirant insensiblement de l’une des rives et 
en se portant sur l’autre ; le propriétaire de la rive découverte profite 
du relais. Mais les lacs et étangs continuent toujours d’appartenir 
dans leurs limites primitives à leur ancien propriétaire, malgré 
la baisse ou la hausse de leurs eaux et alors même qu'ils se desséche- 
raient entièrement ; dans l'espèce, il n’y à pas d’atterrissement, mais 
un simple déplacement des eaux (5). 

II. Avulsion. Il y a acquisition de propriété par avulsion lorsque, 
par suite de l’action subite des eaux, des terres ou des arbres sont 
emportés d’un champ supérieur sur un champ inférieur et s'y 
incorporent. Cette incorporation est accomplie au moment où les 


8 190. — (2) I. 2, 1, de rer. divis., $ 29-34. Cf. T. I, $ 62, IT — (3) CF. S 193-194. 

8191.— (1) Le mot s'applique aussi à l’action des eaux qui produit l’accroisse- 
ment; I. h.£., S 20. 

(2) $ 20 cit. « Est autem alluvio incrementum latens.., quod ita paulatim 
« adicitur ut intellegere non possis, quantum quoquo momento temporis 
adiciatur ». — (3) Cf. T. I, $ 62, I, l° initio. 
(4) Gaius, II, 70; L h. t.,S 20 ; D. h. &., Li. TS L. 
(5) D. h. #., L. 12 pr. « Lacus et stagna licet interdum crescant, interdum 
exarescant, suos tamen terminos retinent ideoque in his jus alluvionis non 
adgnoscitur »; D. 39, 3, de aqua et ag. pluv. arc., L. 24 S 3 « Lacus cum aut 
crescerent aut decrescerent, numquam neque accessionem neque decessionem 
« in eos vicinis facere licet », arg. D. 18, 1, de contr. empt., L. 69. On arrive ainsi 
à la conséquence que si le lac ou l'étang s'élève sur un terrain riverain appar- 
tenant à un tiers, il a deux propriétaires divis. Voyez sur cette question SuLz, 
cité, $ 67, p. 255 et note **, 


& 


& 
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terres et les arbres ne forment plus qu'un avec l'héritage inférieur, 
ce qui à lieu pour les arbres quand ils y ont poussé des racines(6). 
Tandis que l’alluvion est le résultat de l’action lente des eaux, 
l'avulsion est produite par leur action brusque. Ce mode d'acquérir 
s'applique aux cours d’eau publics ou privés, ainsi qu'aux lacs et aux 
étangs. 

IUT. Zat abandonné d'un fleuve public. 1° Lorsqu'un fleuve 
public abandonne son lit pour s’en creuser un autre, ce dernier 
devient public et l’ancien est acquis aux propriétaires riverains: 
chacun obtient la partie du lit qui se trouve en face de son fonds 
jusqu'au milieu du fleuve(7). Cette attribution de l’ancien lit se 
justifie par la considération que les fleuves publics se forment au 
détriment de la propriété privée); dès lors il est équitable que, si 
le lit devient libre, il soit réparti entre tous les riverains, proportion- 
nellement à l'importance de leurs propriétés le long de la rive: 
chacun prend ce qui se trouve en face de son fonds jusqu’à la ligne 


(6) D. X. £., L. 7 $ 2 « Quod si vis fluminis partem aliquam ex tuo praedio 
« detraxerit et meo praedio attulerit, palam est eam tuam permanere. Plane si 
« longiore tempore fundo meo haeserit arboresque, quas secum traxerit, in meum 
« fundum radices egerint, ex eo tempore videtur meo fundo adquisita esse ». 

D. 39, 2, de damno inf., L. 9 8 2 « Alfenus quoque seribit, si ex fundo tuo crusta 
« (une partie de terre) lapsa sit in meum fundum eamque petas, dandum in te 
« judicium de damno jam facto. Ita demum autem crustam vindicari posse idem 
« Alfenus ait, si non coaluerit nec unitatem cum terra mea fecerit. Nec arbor 
«“ potest vindicari a te, quae translata in agTum meum cum terra mea coaluit.. » 

CRUE Mae EM, T'HÉOPHILE, eod. 

Les deux premiers textes consacrent clairement le principe énoncé ci-dessus 
quant aux terres emportées et le doute n’est pas possible pour les arbres enlevés. 

Les Institutes de Justinien, en reproduisant le premier texte remplacent 
adquisita par adquisitae, de manière à ne viser que les arbres emportés et 
Théophile abonde dans le même sens. Mais, si l'on adopte la lecon des Institutes 
de Justinien, tout ce qu'on peut en conclure c’est qu'elles statuent pour les 
arbres; elles ne contiennent aucune décision quant aux terres. Pour celles-ci il 
faut s'arrêter aux deux textes catégoriques du Digeste, qui sont d’ailleurs con- 
formes aux principes généraux du droit, 

Voyez en ce sens SELL, cité, $ 67, p. 255-256, WiNDSCHEID, I, S 188 et note 6, et 
DERNBURG, I, & 207, 6. 

Certains auteurs n'admettent l'acquisition des terres qu'à cause des arbres 
(BECHMANN, cité, p. 27) ou excluent complètement cette acquisition ; Lanpucct, 
Archivio giuridico XXXI (1883), p. 157-212 et 498-506, et Mayny, I, $ 101 i. f. 

(A) IDE VE te 7 $ 5 « Quod si toto naturali alveo relicto flumen alias fluere 
«“ Coeperit, prior quidem alveus eorum est, qui prope ripam praedia possident, 
« pro modo scilicet latitudinis cujusque praedii, quae latitudo prope ripam sit: 
“ novus autem alveus ejus juris esse incipit, cujus et ipsum flumen, id est 
« publicus juris gentium.. »; I. h.#., S 23 initio. 

(8) C'est ce qui arrive d'une manière irrécusable toutes les fois que le fleuve 
change de lit ou s'élargit aux dépens des terres riveraines. 
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médiane (®), Mais il ne se produit aucun changement de propriété 
si un fleuve publie inonde momentanément un terrain (0) ou si 
c'est un cours d’eau appartenant à des particuliers qui abandonne 
son lit(), 

2° Lorsque le fleuve public délaisse encore son second lit, pour 
rentrer dans le premier ou pour s’en creuser un troisième, le 
nouveau lit devient pareillement chose publique et celui qui a été 
délaissé en second lieu est partagé de la même manière entre les 
propriétaires riverains (1?) 


(9) Pratiquement il ne saurait être question d'un partage restituant à chacun ce 
qui lui a été pris. Dans le sens indiqué ci-dessus, on peut dire que le lit d’un 
fleuve public est un accessoire des propriétés riveraines; il reste public tant qu'il 
sert à l'usage général; mais, s'il est délaissé, il revient aux héritages dont il 
forme une dépendance. Tel est aussi le point de vue des juristes romains. 

D. h. t., L. 30 $ 1 « Celsus filius, si in ripa fluminis, quae secundum agrum 
“ meum sit, arbor nata sit, meam esse ait; quia solum ipsum meum privatum est, 
“ usus autem ejus publicus intellegitur. Et ideo cum exsiccatus esset alvens, 
« proximorum fit, quia jam populus eo non utitur ». 

Nous lisons encore dans le $ 3 de la Loi 80 cit., à l'occasion d’un déplacement 
temporaire d'un fleuve public: « flumina enim censitorum (2. e. agrimensorum) 
« vice funguntur, ut ex privato in publicum addicant et ex publico in privatum : 
“ itaque sicuti hic fundus, cum alveus fluminis factus esset, fuisset publicus, ita 
« nune privatus ejus esse debet, cujus antea fuit ». 

Cf. DesTRals, cité, $ 30, p. 89. 

(10) I. 2, l, de rer. divis., S24; D. h. t., L. 7 $ 6, L. 30 $ 3; D. 7,4, quib. mod. 
ususfr. amitt., L. 23. 

(11) Le lit abandonné reste à son ancien maître et le maître du terrain nouvelle- 
ment occupé devient propriétaire d'un cours d’eau. 

(12) I. 2, 1, de rer. divis., S 23 i. f.; D. h.&., L. 7S 5 « Quodisr te possident ». Il 
s'ensuit que si, lors de son premier déplacement, le fleuve a absorbé tout un fonds, 
l'ancien propriétaire de ce fonds sera, lors du second déplacement du fleuve, 
exclu du partage du second lit abandonné, puisqu'il n'aura conservé sur les 
rives aucune parcelle qui lui permette de participer à ce partage. 

D. À. t., L. 7 $ 5, Garus, “ Cujus tamen totum agrum occupaverit, licet ad 
“ priorem alveum reversum fuerit flamen, non tamen ïs, cujus is ager fuerat, 
“ stricta ratione quicquam in eo alveo habere potest, quia et ille ager qui fuerat 
“ desiit esse amissa propria forma et, quia vicinum praedium nullum habet, non 
“ potest ratione vicinitatis ullam partem in eo alveo habere.. , 

Il est vrai que Gaius ajoute « sed vix est, ut id optineat ». Mais, tout en trouvant 
cette doctrine rigoureuse, il ne la rejette pas d'une manière absolue; il se borne 
à dire qu'on pourrait avoir de la peine à la faire accepter dans la pratique. 

Le D. h. t., L. 38, ALFENUS VARU*, prouve qu'elle était effectivement acceptée 
Attius fundum habebat seenndum viam publicam : ultra viam flumen erat et 
“ager Lucii Titii: flumen paulatim populi Romani eum agrum, qui inter 
viam et flumen esset ambedit et viam sustulit, postea rursus minutatim 
recessit et alluvione in antiquum locum rediit. Respondit, cum flumen agrum 
et viam publicam sustulisset, eum agrum ejus factum esse, qui trans flumen 
fundum habuisset: postea eum paulatim retro redisset, ademisse ei, cujus 
“ factus esset, et addidisse ei, cujus trans viam esset, quoniam ejus fundus 
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IV. lle née dans un fleuve public. 1° L'île qui se forme dan, 
un fleuve public, est aussi acquise aux propriétaires riverains : Chacun: 
obtient la partie de l’ile qui fait face à son fonds jusqu'au milieu du 
fleuve ; si l’île s’est formée d’un côté, sans dépasser la ligne médiane. 
elle appartient exclusivement aux riverains de ce côté (13), La forma. 
tion de l'ile constitue en réalité un abandon partiel du lit et dès 


“ proximus flumini esset, id autem, quod publicum fuisset, homini cessisset! 
“ Nec jam impedimento viam esse ait, quo minus ager, qui trans viam alluvione 
“ relictus est, Attii fieret: nam ipsa quoque via fundi esset », leçon conforme 
aux notes de l'èdition Mommsen. 

La situation des lieux qu'a en vue la loi 38 est la suivante : 





er ee ri = onas a ttius 
DR ; . — route publique 
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Le fleuve se déplaça quatre fois. 

Premier déplacement : il commença à couler à travers le fonds de X. Ce fonds 
devint chose publique et Lucius Titius acquit le premier lit abandonné. 

Second déplacement : le fleuve passa par la route publique. Celle-ci devint un 
fleuve public et Lucius Titius, qui avait déjà gagné un premier lit délaissé, en! 
gagna encore un second (eum agrum ejus factum esse, qui trans flumen fundumt! 
habuisset)., X qui avait perdu entièrement son fonds après le premier déplace-k 


ment du cours d’eau, ne le recouvra pas après le second déplacement; Lucius! 
Titius l'emporta sur lui, 
























— fonds de Lucius Titius 
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Troisième déplacement : revenant en arrière, le fleuve se mit à couler sur l'ancien® 
fonds de X, devenu la propriété de Lucius Titius. Ce fonds devint encore une 
fvis chose publique et Attius acquit le troisième lit abandonné, peu importe quel 
ce lit eût été précédemment une route publique; il avait perdu cette qualité, 

Quatrième déplacement : continuant son mouvement de recul, le fleuve retourna 
dans son lit primitif, Celui-ci redevint chose publique et le quatrième lit délaissé! 
fut attribué à Attius (addidisse ei, ejus trans viam esset, quoniam ejus fundus | 
Proximus flumini esset). Cette fois encore X, l'ancien propriétaire du fonds! 
absorbé par le premier déplacement, ne le recouvre pas; il est exclu par Attius, | 
comme après le second déplacement il l'avait été par Lucius Titius. 

Nous renonçons, dans cette question, à l’ 
notre Cours élémentaire, ©. I, S 191, III, 20 
et DESTRAIs, cité, $ 30 et note 34. 

Contra G&sCHEN, T. II (1), $ 270, IIT i. f. 

Cf. ScHILLING, IL, $ 157 et note m, et Maynz, I,S 101 et note 6. 

(3) D. k. 4, L. 7 $ 3 “ In flumine nata (scil. insula) (quod frequenter accidit), N 
“ si quidem mediam partem fluminis tenet, communis est eorum, qui ab utraque l 
“ parte fluminis prope ripam praedia possident, pro modo latitudinis cujusque | 
“praedii, quae latitudo Prope ripam sit : quod si alteri parti proximior sit, eorum | 
“ est tantum, qui ab ea parte prope ripam praedia possident 3 1° 2/19 demer 
divis , $ 22, vis Atin flumine...….. ab ea parte prope ripam praedia possident. 


TEE SS — 


Opinion que nous avions adoptée dans | 
. Voyez en ce sens SELL, cité, S 681.f, | 
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Ed 


| on doit suivre la même règle que dans le cas où le fleuve 
Indonne entièrement son lit (4), 


œ 


4) D: h. t., L. 308$ 2. 
Mid si un fonds riverain forme une pointe ou une crique, comme dans les 
res suivantes ? 


or 














fonds fonds 
de de 
A B 





mtre les propriétaires de chacune des deux rives, la ligne médiane du fleuve 
era décisive. Dans l'espèce représentée ci-dessus, A et B seront seuls en cause. 
s l’île appartiendra-t-elle aux deux ou à A seulement? Chacun en obtiendra 
partie. Si le fleuve avait abandonné entièrement son lit, il semble certain 
À n'aurait pas pu prétendre à une partie du lit pour la face de son fonds 
rnée dans la direction du courant général du fleuve; il doit en être de même 
s le cas analogue de la formation de l'île. D'ailleurs nos sources veulent que 
appartienne aux riverains vers lesquels elle est tournée; D. À. é., L. 30 pr., 
1d cujus frontem insula non respicit, L. 56 pr. vis Insula est enata in flumine 
tra frontem agri mei... contra frontes et superioris vieini etinferioris... contra 
tem agri tui,.. contra frontes vicinorum); or, à partir de l'extrémité de la 
ite du fonds de A, l'île représentée ci-dessus est tournée vers le fonds de B et 
s du tout vers le fonds de A. 

» De même dans l'espèce suivante 





ligne médiane 





fonds de A fonds de C 


1} sera attribuée exclusivement à B. 


] 


ans ces hypothèses exceptionnelles, pour le partage de l'île entre les pro- 
itaires de la même rive, on doit s’en tenir au courant général du fleuve, 

Dn a soutenu récemment (HexRic', Jahrb. f. die Dogmatik XIII (1873), p.57-88, 
KV (1877), p. 813-331. — DerxBuRG, I, 8 207 et note 11) que l'île appartenait au 





2 DES DROITS RÉELS. — $ 191. 


2° Lorsqu'une île s’est formée dans un fleuve public, au point de 
vue juridique il y a dorénavant deux fleuves ayant chacun une rive 
ancienne et une rive du côté de l’île, de manière que l’île a des 
propriétaires riverains de deux côtés. En conséquence, comme 
tous les propriétaires riverains, ils acquièrent l’alluvion (15), les 
terres et les arbres emportés par une avulsion, le lit abandonné 
de l’un des bras du fleuve (16) et l’île nouvelle qui naît dans l’un de ces 
bras(7), L'alluvion leur est acquise alors même qu’elle s'étend en 
face d’un autre fonds situé le long d’une rive principale du fleuve(18) 
et, si leurs fonds sont riverains dans les deux bras de l'ile, ils 
acquièrent dans les deux bras le lit abandonné et l’île qui s’y forme. 


propriétaire riverain le plus rapproché; arg. D. h. 4, L. 30 $ 2 « insula fit ejus, 
« cujus ager propior fuerit, cum primum extitit.. ». Mais ce texte vise le cas 
de deux propriétaires de rives différentes; D. 4. #., L. 56 pr. « si.. insula initio 
propior fundo tuo fuit quam ejus, qui trans flumen habebat,.. ut propior 
esset fundo ejus, qui trans flumen habet » et S 1. 

Voyez en ce sens SPIEGELBERG, Higenthumserwerb an Flussinseln, Rostock, 1886, 
WinpsCHEID, I, $ 185 et note 1, et HERZEN, Nouvelle revue historique XXIX (1995), 
l'Insula in flumine nata, p. 573-579. 

(5) D. h. t., L. 56 pr. « Insula est enata in flumine contra frontem agri mei, ita 
« ut nihil excederet longitudo regionem praedii mei: postea aucta est paulatim 
«et processit contra frontes et superioris vicini et inferioris: quaero, quod 
« adcrevit utrum meum sit, quoniam meo adjunctum est, an ejus juris sit, cujus 
« esset, si initio ea nata ejus longitudinis fuisset. Proculus respondit : flumen 
« istud, in quo insulam contra frontem agri tui enatam esse scripsisti ita, ut non 
« excederet longitudinem agri tui, si alluvionis jus habet et insula initio propior 
« fundo tuo fuit quam ejus, qui trans flumen habebat, tota tua facta est, et quod 
« postea ei insulae alluvione accessit, id tuum est, etiamsi ita accessit, ut proce- 
« deret insula contra frontes vicinorum superioris atque inferioris, vel etiam ut 
«“ propior esset fundo ejus, qui trans flumen habet +. 

(16) L. 56 cit. $ 1 « Item quaero, si, eum propior ripae meae enata est insula et 
« postea totum flumen fluere inter me et insulam cœpit relicto suo alveo, quo 
-« major amnis fluerat, numquid dubites, quin etiam insula mea maneat et nihilo 
« minus ejus soli, quod flumen reliquit, pars fiat mea? Rogo, quid sentias seribas 
« mihi. Proculus respondit: si, eum propior fundo tuo initio fuisset insula, 
« flumen relicto alveo majore, qui inter eam insulam fuerat et eum fundum 
« vicini, qui trans flumen erat, fluere cœpit inter eam insulam et fundum tuum, 
« nihilo minus insula tua manet. Set alvens, qui fuit inter eam insulam et fundum 
« vicini, medius dividi debet,ita ut pars propior insulae tuae tua, pars autem 
« propior agro vicini ejus esse intellegatur. Intellego, ut et cum ex altera parte 
« insulae alveus fluminis exaruerit, desisse insulam esse, sed quo facilius res 
« intellegeretur, agrum, qui insula fuerat, insulam appellavi(?) ». 

(17) D. h.6., L. 656$ 3 « PauLus : Si insula in flumine nata tua fuerit, deinde 
« inter eam insulam et contrariam ripam alia insula nata fuerit, mensura eo 
« nomine erit instruenda a tua insula, non ab agro tuo, propter quem ea insula 
« tua facta fuerit : nam quid interest, qualis ager sit, cujus propter propinqui- 
« tatem posterior insula cujus sit quaeratur? ». 

(18) D. h. t., L. 56 pr. (note 15 du présent paragraphe.) 
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3° Ce système est inapplicable au cas où des terres sont con- 
verties en ile par la bifurcation du fleuve en deux branches qui se 
rejoignent plus bas; ces terres restent à leurs anciens maîtres (9), 
car elles ne constituent point un lit abandonné. Le droit d’acges- 
sion dont il s'agit ne s'applique pas davantage aux iles flottantes; 
comme celles-ci n’adhèrent pas au fond du fleuve, elles ne forment 
pas un lit délaissé (®0). Enfin il n’y à pas de changement de 
propriété si une île nait dans un cours d’eau appartenant à des 
particuliers(?1), 

V. Enfant d'une esclave. L'enfant d’une esclave était acquis 
au maître de la mère, comme un accessoire d’une nature spéciale 
plutôt que comme un fruit; nous nous référons sous ce rapport à des 
explications antérieures (2?). 


$S 192. DE L’ACCESSION ARTIFICIELLE. 


L’accession artificielle comprend surtout les bâtiments, les plan- 
tations, l’'ensemencement, la soudure, la mise en œuvre d’étoites, 
l'écriture, la peinture et la découverte d’un trésor. Lorsqu'elle a lieu 
de meuble à meuble, les modernes l’appellent adjonction. 

1° Béliments. Étant donnés un terrain appartenant à Primus 
et des matériaux appartenant à Secundus, si un bâtiment est construit 


(19) D. A. #., L. 7S 4 « Quod si uno latere perruperit flumen et alia parte novo 
« rivo fluere cœperit, deinde infra novus iste rivus in veterem se converterit, 
« ager, qui à duobus rivis comprehensus in formam insulae redactus est, ejus est 
« scilicet, cujus et fuit », L. 30 $ 2; I. 2,1, de rer. divis., S 22 1. f. 

(20) D. À. t&., L. 65 $ 2 “ Si qua insula in flumine-publico proxima tuo fundo 
« nata est, ea tua est. PAULUS : videamus ne hoc falsum sit de ea insula, quae 
“ quae non ipsi alveo fluminis cohaeret, sed virgultis aut alia qualibet levi 
“ materia ita sustinetur in flumine, ut solum ejus non tangat, atque ipsa move- 
« tur : haec enim propemodum publica atque ipsius fluminis est insula » et $ 4. 

(21) Dans l’ancien droit, les quatre accessions naturelles dont il vient d'être 
question étaient restreintes aux agri arcifinü, c'est-à-dire aux fonds à contenance 
naturelle ; on ne les admettait pas pour les agri limitati ou à contenance fixe, 
que l'État avait concédés à des particuliers à la suite d'un mesurage officiel; 
cf. T. I, S68, I, À, 30; D. À. £., L. 16. Les fonds de la dernière espèce n'étaient 
pas susceptibles de s'accroître au delà de leur contenance primitive par une 
alluvion, une avulsion, l'abandon du lit d’un fleuve ou la formation d’une île 
dans un fleuve. Les accroissements résultant de l’action des eaux d'un fleuve 
étaient donc des choses sans maître et appartenaient au premier occupant ; D.48, 
12, de flumin., L. 1 $ 6 et 7 initio; de fait le premier occupant était encore le 
propriétaire riverain, qui acquérait un fonds nouveau. À vrai dire, le droit de 
Justinien ne connaît plus d’'agri limitati et partant les modes d’accession dont il 
s'agit s'appliquent à toute espèce de fonds de terre; Maynz, I, S 101, p. 717, et 
Dgsrrais, cité, S 30, p. 90-91. SeLr, cité, S 69, semble être d’un avis opposé. 

22) T, I,S 62, note 39. 


64 DES DROITS RÉELS. — $ 192, 


sur ce terrain avec ces matériaux, il est acquis à Primus, peu 
importe qu'il ait été élevé par Primus, par Secundus ou par Tertius; 
car l'édifice, qui ne peut exister sans le sol, en forme un accessoire 
par incorporation; superficies solo cedit (). 

20 Plantations. De même, si un terrain appartient à Primus et 
un arbre à Secundus et que cet arbre soit planté sur ce terrain par 
Primus, par Secundus ou par Tertius, il est acquis à Primus, pourvu 
qu’il ait pris racine dans le fonds de ce dernier; sous cette condi- 
tion il en forme un accessoire par incorporation (®). En consé- 
quence, si un arbre s'élève, dès le principe ou après coup, sur la 
limite même de deux fonds, il appartient divisément aux deux 
voisins, à chacun pour la partie qui s'élève au-dessus de son 
terrain 6); il constitue un immeuble par incorporation et, comme 
le terrain, il fait l’objet d’une propriété divise. Mais lorsque cet 
arbre est séparé du sol, il devient un meuble et celui-ci ne peut 
appartenir divisément à plusieurs () ; c’est pourquoi l'arbre séparé 
commence maintenant à appartenir à chaque voisin pour une part 
indivise proportionnée à la partie divise qu’il possédait précédem- 
ment ®), Il en est autrement de l'arbre qui pousse simplement des 
racines dans le fonds voisin, sans dépasser avec son tronc la limite 
séparative des deux héritages; cet arbre reste la propriété exclusive 
de son premier maître (6); la situation du tronc est prépondérante 
vis-à-vis de celle des racines (7), 


(1) I 2,1, de rer. divis., S 29 initio et 30 initio; D. h. t., Li. 7 $S 10 initio et 
12 initio. 

(2) L: 2, 1, de rer. divis., S 31 initio; D. . t., L. 7& 13 initio, L. 268 1 @) initio. 

(3) D. 10, 3, comm. divid , L. 19 pr. « Arbor quae in confinio nata est, item lapis 
« qui per utrumque fundum extenditur quamdiu cohaeret fundo, e regione 
“ cujusque finium utriusque sunt nec in communi dividundo judicium 
« veniunt... » Il faut rapporteràäce cas le D. 4. £.,1 7S 13i,.f.,L. 8 pr.et les 
1.2, 1, de rer. divis., $ 31 i. f. 

(4) D. 6,1, de rei vindic., L. 8 « numquam enim pro diviso possidere potest 
(res mobilis) ,. 

(6) D. 10,3, comm. divid., L. 19 pr. « Sed cum aut lapis exemptus aut arbor 
“ eruta vel succisa est, communis pro indiviso fietet veniet in communi divi- 
“ dundo judicium : nam quod erat finitis partibus, rursus confunditur. Qua 
“ ratione duabus massis duorum dominorum conflatis tota massa communis est, 

etiamsi aliquid ex prima specie separatum maneat : ita arbor et lapis separatus 
“ a fundo confundit jus dominii »; D. 17, 2, pro socio, Li. 88. 

(6) D. 47, 7, arb. furtim caes., L. 6 S 2 « Si radicibus vicini arbor aletur, tamen 
“ ejus est, in cujus fundo origo ejus fuerit ». 

(7) D. 43, 24, quod vi aut clam, Li. 22 pr. i. f. Le D. h. £., L. 7 S 13 (cf. I. 2, 1, de rer. 
divis ,$ 31 ï. f.) prévoit le cas particulier où Primus ayant un arbre à l'extrémité 
de son fonds, son voisin Secundus l’attire sur son fonds (si vicini arborem ita 
terra presserim, ut in meum fundum radices egerit), de sorte que le trone de 
l’arbre dépasse la limite. Pour que Secundus acquière cet arbre, il faut, 
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| 3° Ensemencement. Un terrain appartient à Primus et des 
| semences à Secundus. Si ces semences sont déposées dans ce terrain 
| par Primus, par Secundus ou par Tertius, Primus en devient aussitôt 
propriétaire, déjà avant qu’elles aient germé, car elles sont immé- 
| diatement confondues avec la terre (8). 
| 4° Soudure. Lorsqu'une chose principale et une chose accessoire 
|| appartenant à des personnes différentes sont soudées ensemble, par 
exemple si on soude un nouveau bras à une statue d’airain, le 
| maître de la première acquiert la seconde par accession (9). Nos 
sources distinguent ici la ferruminatio et l'adplumbatio(0), La 
première consiste à souder l’une à l’autre deux pièces métalliques 
{| sans interposition d’un métal étranger, en les amollissant par le 
N feu et en les battant ensemble, de manière à en faire un objet 
Î| unique. Dans la seconde, les pièces métalliques sont soudées l’une 
! à l’autre par l'intermédiaire du plomb), 
5° Mise en œuvre d'étoffes. Lorsque sur l'étoffe de Primus on 
à met des couleurs, telles que de la pourpre, ou des ornements appar- 
{ tenant à Secundus, Primus acquiert les couleurs ou les ornements 
| comme des accessoires par incorporation (2). 
| 6° Écriture. Le maître, soit de tablettes destinées à recevoir des 
| écritures, soit de parchemins ou de papyrus, acquiert l'écriture qui y 
est tracée par un autre. Cette écriture, qui ne peut exister sans les 
tablettes, le parchemin ou le papyrus, en forme un accessoire par 
incorporation (13), 

7° Peinture. L'œuvre du peintre est-elle l'accessoire de la planche 
qui la contient ou bien cette planche est-elle l'accessoire de la 


conformément à la règle énoncée ci-dessus, que l'arbre ait poussé des racines 
dans son fonds. Telle est aussi l'hypothèse du D. 43, 24, quod vi aut clam, 
122 pr. 

À l'arbre planté sur la limite de deux fonds il faut assimiler la pierre qui se 
| forme sur cette limite; D. 4. #., L. 8 S 1“ Sed et si in confinio lapis nascatur nec 
} « (leçon Mommsen au lieu de et) sunt pro indiviso communia praedia, tunc erit 
« lapis pro indiviso communis, si terra exemptus sit ». 

(8) D. À. £., L. 9 pr. “ Qua ratione autem plantae quae terra coalescunt solo 
«“ cedunt, eadem ratione frumenta quoque quae sata sunt solo cedere intelle- 
“ guntur... »; I. 2, 1, derer. divis., S 32 initio. 

ODA 26bpr den (SU). 

(10) D. 6, 1, de rei vindic., L. 28 $ 5 initio. — (11) PeLLAT, cité, p. 213. 

(12) I. 2,1, de rer. divis., $ 26 initio; D. h. £., L. 26 $ 2 (3). Cf. T. I, S 62, I, 
10 initio. 

(15) D. 2. £., L. 9 $ 1“ Litterae quoque licet aureae sint, perinde chartis mem- 
« branisque cedunt, ac solo cedere solent ea quae aedificantur aut seruntur. 
« Ideoque si in chartis membranisve tuis carmen vel historiam vel orationem 
“ seripsero, hujus corporis non ego, sed tu dominus esse intellegeris.… 3; L 2,1, 
de rer. divis., S 33 initio. 
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peinture? Les deux opinions furent défendues à Rome; les uns 
attribuaient le tableau au maitre de la planche, parce que l’œuvre 
du peintre ne se conçoit pas sans la planche; les autres accordaient 
le tableau au peintre, à cause de la valeur souvent très supérieure 
de son travail(14). Justinien sanctionna la dernière doctrine(l5), 

8° Trésor. Le propriétaire d’une chose acquiert par accession la 
moitié du trésor découvert dans sa chose; cette moitié est réputée 
un accessoire (16), 


S 193. EFFETS DE L'ACCESSION. 


L’accession fait acquérir la chose accessoire au maiïtre de la 
chose principale. Cette acquisition est absolue si l'accession est 
naturelle; le maitre de la chose accessoire perd définitivement sa 
propriété; alors même que son ancienne chose est séparée plus tard, 
il ne peut la revendiquer. L’acquisition de propriété est encore 
absolue si, l'accession étant artificielle, la chose accessoire ne peut 
plus être séparée dans son état antérieur. Tel est le cas où un arbre 
ayant été planté dans le terrain d'autrui y a poussé des racines; cet 
arbre, en se nourrissant dans le nouveau fonds, se développe et 


(14) Gaius et Paul se prononçaient dans le premier sens. Graius représente 
comme dominante la seconde manière de voir, tandis que, à l’époque de Paul, 
la première tendait à prévaloir; Gaius, II, 78 initio; D. 6, 1, de rei vindie., 
L. 23 S 3; D. h. t., L. 9 $ 2 initio; JL. 2, 1, de rer. divis., S 84 initio. 

(15) $ 34 cit. « Si quis in aliena tabula pinxerit, quidam putant tabulam 
“ picturae cedere : aliis videtur picturam, qualiscumque sit, tabulae cedere. Sed 
“ nobis videtur melius esse tabulam picturae cedere : ridiculum est enim pictu- 
“ ram Apellis vel Parrhasii in accessionem vilissimae tabulae cedere... » T'oute- 
fois la peinture murale est l'accessoire du bâtiment; D. 19, 1, de 4.E. V.,L. 17 S8. 
ORTOLAN, II, n° 399 initio. 

(16) Cf. T. II, $ 169, 20. Si un navire est réparé avec les matériaux 
d'autrui, ceux-ci sont acquis au propriétaire du navire; D.6, 1, de rei vindic., 
L. 61, JuLIEN, « Minicius interrogatus si quis navem suam aliena materia refe- 
“ cisset,num nihilo minus ejusdem navis maneret. Respondit manere.…. ,. Mais si 
quelqu'un démonte le navire d'autrui et le reconstruit en utilisant les anciens 
matériaux, il acquiert le nouveau navire par spécification, lorsque les anciens 
matériaux ne peuvent pas être ramenés à leur état antérieur; arg. I. 2, 1, de rer. 
divis., S 25. La suite de la loi 61 cit. attribue d'une manière absolue le nouveau 
navire au maître des matériaux “ Sed si in aedificanda ea idem fecisset (si le 
navire à été construit avec les matériaux d'autrui), non posse (le constructeur 
ne peut le revendiquer, car le navire appartient au maître des matériaux). 
JULIANUS notat : nam proprietas totius navis carinae causam sequitur (c'est le 
motif pour lequel les matériaux servant à la simple réparation du navire sont 
acquis au maître de celui-ci) ». Ce passage reproduit la doctrine sabinienne 
condamnée par Justinien, Cf. Porxier. Pand. Justin. 41, 1, n° 18, note a. 
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devient une autre chose'l), Mais toutes les fois que l'accession est 
artificielle et que la chose peut être séparée dans son état antérieur, 
elle appartient seulement au maître de la chose principale en tant 
qu'elle est unie à celle-ci; considérée en elle-même, abstraction faite 
de la chose principale, elle reste à son ancien maitre), Celui-ci 
peut donc la séparer, s’il la possède), ou en demander la séparation 
contre le propriétaire de la chose principale, si ce dernier la possède ; 
il dispose à cette fin de l’action ad exhibendum; la séparation 
ayant été obtenue, il peut revendiquer la chose(4). De plus lorsque, 
indépendamment de sa volonté, la séparation a lieu, il est admis à 
revendiquer sa chose®), Toutefois, dans le cas où Primus a bâti sur 
son terrain avec les matériaux de Secundus, celui-ci ne peut agir en 
démolition de l'édifice; la loi des Douze tables refusait ici expressé- 
ment une pareille action; elle ne voulait pas que des édifices fussent 
détruits pour satisfaire un intérêt privé, alors que leur maintien 
était d'intérêt général(6), Mais si le bâtiment est détruit plus tard 
par accident ou démoli par Primus, Secundus est admis à revendi- 
quer les matériaux(7). Lorsque, en sens inverse, Secundus a bâti 


() D. 2. £., L. 26 S 1 (2) « credibile est alio terrae alimento aliam factam ». Il 
en est de même dans le cas de la ferruminatio; D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 S 5 
“ sistatuae suae ferruminatione junctum fuum (?) bracchium sit, unitate majoris 
“ partis consumi.. ». Comme le dit PELLAT, cité, p. 218, l'accident qui rom- 
prait ce bras ne lui rendrait pas son individualité primitive, ce ne serait pas la 
séparation de deux objets assemblés, ce serait la fracture d'un objet unique. 

(2) C. 3, 32, de rei vindic., L. 2 $ 1 “ Sed et id, quod in solo tuo aedificatum 
“ est, quoad in eadem causa manet, jure ad te pertinet.. , ; I. 2, 1, de rer. divis., 
S 29 « Nec tamen ideo is, qui materiae dominus fuerat, desinit ejus dominus 
esse, sed tantisper neque vindicare eam potest. ,; D. 4 4., L.7S 10 initio. 

(3) D. 6, 1, de rei vindic., L. 37; C. 3, 32, eod., L. 5 S 1. 

(4) D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 $ 5 initio. 

(5) C. 8, 32, eod., L. 2 $ 1; D. 6, 1, cod., L. 23 $ 7 initio; D. 4. 4.,L.7S10if., 
T° 2, 1, de rer. divis., S 29 i. f. 

(6) Il en était de même si quelqu'un avait employé dans son vignoble les 
échalas d'autrui; D. 47, 8, de tigno juncto, L. 1 pr. « Lex duodecim tabularum 
“ neque solvere permittit tignum furtivum aedibus vel vineis junctum neque 
vindicare (quod providenter lex effecit, ne vel aedificia sub hoc praetextu 
“ diruantur vel vinearum cultura turbetur) »; I. 2, 1, de rer. divis., S 29. 

Ce refus de l'action ad exhibendum n'existait que vis-à-vis du possesseur de 
bonne foi du bâtiment ou du vignoble; contre le possesseur de mauvaise foi on 
avait l’action ad exhibentum en dommages et intérêts, parce qu'il avait par son 
dol cessé de posséder séparément les matériaux ou les échalas; D. 6, 1, de rei 
vindie., L. 23$ 6 initio; D. 47, 3, de tigno juncto, L. 1 SHRTEES 

L'exercice de la revendication étant légalement arrêté vis-à-vis d’un posses- 
seur de bonne foi, on appliquait la règle contra non valentem agere non ewrrit 
praescriptio*; la prescription de la dite action était suspendue aussi longtemps 
que le bâtiment ou le vignoble subsistait; D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 $ 7; D.h.t., 
L. 7 $ 11. — (7) Textes de la note 5. 
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avec ses matériaux sur le terrain de Primus et qu’il est poursuivi 
par l’action revendicatoire, il a le droit de démolir le bâtiment et 
d'enlever les matériaux, füt-il de mauvaise foi (8) ; s’il n’a pas usé de 
ce droit etquele bâtiment soit détruit plus tard par accident ou démoli 
par Primus, Secundus peut encore revendiquer les matériaux (?). 


$ 194 DE L'INDEMNITÉ DUE AU MAITRE DE LA CHOSE ACCESSOIRE. 


Outre le droit de revendiquer dans les limites que nous venons 
d'indiquer, le maître de la chose accessoire n’a-t-il pas celui de 
réclamer par une action personnelle la valeur de cette chose ou des 
dommages et intérêts ? Il y a lieu de considérer plusieurs hypothèses. 

1° L'accession est naturelle. Dans les cas d’alluvion, de lit 
abandonné d’un fleuve publie ou de l’île qui s’y forme, le maitre de 
la chose principale ne doit aucune indemnité ; l'acquisition qu'il fait 
se compense avec les pertes que le cours d’eau lui cause. Il ne peut 
non plus être question d’une indemnité à payer par le maitre d’une 
esclave pour l’enfant de cette dernière. Mais, dans le cas d’avulsion, 
le maître des terres ou des arbres enlevés par les eaux peut en 
réclamer la valeur au moyen d’une action in factumU). 

2° J’accession est artificielle. Il faut voir si l’accession artifi- 
cielle est l’œuvre du maître de la chose principale ou du maitre de la 
chose accessoire. — Le premier cas est analogue à celui où quelqu'un 
acquiert une chose par spécification et on y suit les mêmes règles ; 
le maître de la chose principale, selon qu'il a agi de bonne ou de 
mauvaise foi, doit seulement la valeur de la chose accessoire [action 
in factum]|() ou tous dommages et intérêts [action ad exhiben- 


(8) D. 6, 1, de rei vindic., L. 37; C. 3, 32, eod., L.5 $ 1. S'il est de bonne foi, il 
n’est pas réduit à ce droit d'enlèvement ; il peut, en opposant une exception de 
dol à la revendication de la chose principale, réclamer la restitution des impenses 
utiles qu'il a faites, jusqu'à concurrence de la plus-value qui en est résultée 
pour la chose principale; C. eod., L. 16; ©. Grégorien 3, 2, L. 2. Cf. 
T1, S 204, IT. 

(9) à moins qu'il n'ait voulu faire une hbéralité à Primus; C. 3, 32, de rei 
vindic., L. 2 S 1 « Sed et id, quod in solo tuo aedificatum est, quoad in eadem 
“ causa manet,jure ad te pertinet. Si vero fuerit dissolutum, materia ejus ad 
“ pristinum dominum redit, sive bona fide sive mala fide aedificium extruetum 
“ sit, si non donandi animo aedificia alieno solo imposita sint ».Les I. 2, 1, de 
rer. divis., $ 29 initio,et le D.Z.4.,L. 7 $ 12 initio, qui refusent la revendication des 
matériaux séparés à celui qui a bâti de mauvaise foi avec ses matériaux sur le 
terrain d'autrui, supposent l'intention de faire une libéralité; arg. L. 7 $ 12 cit. 
“ sua voluntate amisisse proprietatem materiae intellegitur. ». VANGEROW, I, 
8 329, Anm. 1. 

(1) Arg. D.6,1, de rei vindic, L. 23 S 5 “Ideoque in omnibus his casibus, 
in quibus neque ad exhibendum neque in rem locum habet, in factum actio 
“ necessaria est... » 
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dum]®). Lorsqu'il avait volé la chose accessoire, il était soumis en 
outre aux actions naissant du vol() et même, lorsque Primus avait 
volé des matériaux et que Secundus bâtissait sur son terrain avec ces 
matériaux, la loi des Douze tables accordait au volé contre Secundus 
resté étranger au vol une action tendant à obtenir le double de la 
valeur des matériaux, l’action de digno juncto(). C'était une com- 
pensation pour le volé, à qui il était interdit de poursuivre la sépara- 
tion des matériaux). — Si l’accession artificielle est l’œuvre du 
maitre de la chose accessoire, le Cas ressemble à celui où un ouvrier 
applique son travail à la chose d'autrui sans l’acquérir par spécifica- 
tion. S'il a agi de bonne foi, le maître de la chose accessoire peut 
réclamer la valeur de celle-ci, en opposant une exception de dol à la 
revendication dirigée contre lui et retenir la chose revendiquée 


(2) Of. T. IL, S 172, 10. Il est soumis à cette action parce qu'il a cessé par son dol 
de posséder séparément la chose accessoire; D. 47, 3, de tigno juncto, L.1S 1. 
“ Sed et ad exhibendum danda est actio : nec enim parci oportet ei, qui sciens 
“ alienam rem aedificio inclusit vinxitve : non enim sic eum convenimus quasi 
“ possidentem, sed ita, quasi dolo malo fecerit, quo minus possideat , ; D. 6,1, de 
rei vindic., L. 28 $ 6 initio. 

Le D. eod., L. 5 $ 3, accorde encore une revendication utile à l'ancien maître 
dun arbre transplanté dans le terrain d'autrui. “ De arbore, quae in alienum 
“ agrum translata coaluit et radices immisit, Varus et Nerva utilem in rem 
“ actionem dabant : nam si nondum coaluit, mea esse non desinet ,. Cette action 
se fonde sur la propriété antérieure de l'arbre ; à vrai dire c'est une action per 
sonnelle tendant à une indemnité pour la perte d'une propriété. 

D'autres textes (D. h. £., L. 9 8 2; I. 2, 1, de rer. divis, S 34; THÉOPHILE, eod. ; 
Gaius, IT, 78) accordent une revendication utile, dans le cas de la peinture, à 
l'ancien maître de la planche.lci le demandeur réclame directement le tableau; 
si le peintre veut le restituer, il a droit au remboursement de ses impenses; 
mais il lui est loisible de garder le tableau en payant le prix de la planche. 

Cf. PorTaier, Pand. Justin. 6, 1, n9 6, Maywz, I, S 99, note 16, $ 102, note 10, 
B, S 103, Observation, n° 1, et $ 118, Observation l, IHERING, Jahrb. f. die 
Dogmatik I (1857), p. 138-145, et PELLAT, cité, p. 132 et 213-214. 

(3) L 2, 1, de rer. divis., $ 26 et 34 i. f.; Gaius, IL, 78 i. f. 

(4) L 2,1, de rer. divis., S 29, vis sed duplum....... fiunt, D. 47,3, de tigno juncto, 
L. 1 pr. i. £.; D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 S 6 i. f.; D.h.t., L. 7 S10i.f. En ce qui 
concerne le cumul de l’action de tigno juncto avec les autres actions dont dis- 
posait le volé, on distinguait si les matériaux avaient été volés parle proprié- 
taire du terrain ou par un autre. Dans le premier cas, le maître du fonds payait 
la double valeur des matériaux à titre de peine, comme s'il avait été pour- 
suivi par l'actio furti, et partant le volé pouvait encore diriger contre lui 
soit l’action ad exhibendum en obtention de dommages et intérêts (D. 47, 3, de 
tigno juncto, L. 1 pr. i. f. et S 1 i. £.; D. 6, 1, de rei vindic, L. 23 S 6), soit, après 
que le bâtiment était détruit, l'action revendicatoire; D.47,3,de tigno juncto, L: 2. 
Dans le second cas, le propriétaire du terrain payait la double valeur des maté- 
riaux à titre de dommages et intérêts et il était à l'abri de toute autre action ; 
T2, 1, de rer. divis., S 29 i. f. Voyez VANGERO, I, S 300, Anm., et PELLAT, cité, 
p. 216-217, — (5) Cf le paragraphe précédent i, f. 
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jusqu'à ce qu'il ait éte indemnisé; mais il est sans action (6). S'il a été 
de mauvaise foi, il n’a droit à aucun dédommagement (?). 


Section VII. — De la confusion. 
$S 195. NOTION ET CONDITIONS. 


Il y à acquisition de propriété par confusion ou commixlion, 
lorsque des choses appartenant à des personnes différentes sont 
mélangées par le fait de l’un des propriétaires ou accidentellement, 
sans pouvoir être séparées. C’est ce qui peut se produire surtout 
pour le vin, le blé et des métaux de même espèce en fusion (), Les 
conditions d’une pareille acquisition sont les suivantes : 

1° Des choses appartenant à plusieurs doivent avoir été mélan- 
gées, de manière à former un tout homogène où l’on ne distingue pas 
une chose principale et une chose accessoire. Si cette distinction est 
possible, le propriétaire de la première acquiert la seconde par 
accession; si quelqu'un met de la pourpre sur mon étoffe, j'acquiers 
la pourpre par accession (). 

2° II faut un mélange non accompagné de spécification, sinon la 
nouvelle espèce est acquise au spécificateur. Si je fais de la farine 
avec mon blé et celui d’untiers, la farine m’appartient pour le tout (). 

3° La séparation des corps mélangés doit être impossible. Si elle 
est possible, chacun conserve sa propriété antérieure; il n’existe 
aucun motif d'en admettre la perte; il suflit de séparer les choses 
mélangées. Il y à acquisition de propriété par confusion si on mêle 
du vin (4), du blé &), ou des métaux de même espèce en fusion (6); ces 
choses une fois mélangées deviennent inséparables. Mais quand il 


S 194. — (6) D. 6, 1, de rei vindic., L. 23 S 4 “ In omnibus igitur istis, in quibus 
“ mea res per praevalentiam alienam rem trahit meamque efficit, si eam rem 
“ vindicem, per exceptionem doli mali cogar pretium ejus quod accesserit dare , ; 
I2/ 41, derer.divis., S'301.1,32M. 1,39 1.1. 60.54, vis Undesi....... summoveri ; 
D. 44, 4, de doli mali except., L. 14; D. h. &,, L. 7$ 12 if, L. 9 S 1 1. f. 

CM MP dE rendit SO EDP ASP NEC ENINITINS ET 20 
Dans l'exposé qui vient d’être fait, nous avons supposé qu'entre le maître de 
la chose principale et celui de la chose accessoire il n'existait aucun rapport 
obligatoire spécial, sinon il y a lieu d'observer les règles relatives à ce rapport, 
par exemple si le preneur d'un immeuble a bâti sur celui-ci. 

$ 195. — (1) L. 2, 1, derer. divis., S 27 1. f. — (2) I. eod., $ 26 initio. 

(3) L. eod., S25. — (4) L. eod., S 27. 

(5) Justinien (I. eod., S 28, vis Quodsi casu..…..…. )semble exclure la communauté 
du blé mélangé (non videtur commune esse), mais en définitive il est forcé de la 
reconnaître : “ in rem quidem actio pro modo frumenti cujusque competat, 
“ arbitrio autem judicis continetur, ut is aestimet, quale cujusque frumentum 
“ fuerit ,. Le D. 6, 1, de rei vindic., L. 5 pr., aboutit au même résultat. 

(6) I. 2, 1, de rer. divis., S 27; D. 6, 1, de rer vindic., L. 3 S 2. 
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|s’agit d'un mélange de deux troupeaux, de pièces de monnaie ou de 
métaux différents entrés en fusion, il en sera autrement toutes les 
|| fois que ces choses sont susceptibles d'être séparées (7). 

| 4° Le mélange doit s'être produit accidentellement ou par le fait 
de l’un des propriétaires (8). Si une convention est intervenue entre 
eux quant au mélange, celui-ci devient sans doute commun (®), mais 
en vertu de la tradition que chacun des propriétaires fait à l’autre 
|| de la quote-part convenue dans les choses qu’il lui apporte; cette 
{communauté conventionnelle n’est pas subordonnée aux conditions 
} susdites de la confusion. 













S 196. EFFETS DE LA CONFUSION. 


En général la confusion crée une copropriété; le mélange devient 
commun entre les propriétaires des choses mélangées en proportion 
dela valeur deleur part contributoire respective (); si dixamphores du 
vin de Primus ont été mêlées avec vingt amphores du vin de Secundus 
et que l’amphore du vin de Primus vaille deux fois autant que 
Hl'amphore du vin de Secundus, chacun aura une moitié indivise du 
mélange. Toutefois, si un débiteur paye des choses appartenant à 
}autrui et que le créancier les mêle avec les siennes, sans qu’on puisse 
Iles séparer, le créancier acquiert tout le mélange); il se fait ainsi 
l qu'après coup le payement devient valable et libère le débiteur de sa 
| 









dette(3). L'ancien propriétaire des choses payées perd donc sa 
propriété; celui qui s'enrichit à ses dépens ce n’est pas le créancier, 
| dont la créance s’éteint en même temps qu’il acquiert la chose 
(d'autrui, c'est le débiteur, qui est libéré de sa dette par la prestation 
de cette chose ; aussi est-ce contre lui que l’ancien maître des choses 
[payées à une action in factum(). Il en est de même si quelqu'un 
!donne en #uluum des choses appartenant à autrui et que l’em- 
prunteur mélange celles-ci avec les siennes(5). 


| (7) On peut séparer le plus souvent deux troupeaux (I. 2, 1, de rer. divis., $ 28), 
parfois aussi des pièces de monnaie (D. 46, 3, de solut., L. 78) ou des métaux 
{d'espèce différente entrés en fusion; à Rome on séparait déjà l'argent de l’airain 
(D. 4. £., L. 12 $ 1) ou du plomb (D. 6, 1, de rei vindic., L.5 $ 1), mais non l'or de 
Nairain; L. 5 $ 1 i. f. cit. 

(8) I. 2, 1, de rer. divis., S 27, vis Quodsi fortuitu……, et 28, vis Quodsi casu..…… 

(9) S 27 initio et 28 initio cit. 

(LT ?, 1, derer. divis., $ 271. £. et 28. f: D. 6, 1, de reivindic., L. 3 $ 2. 

(2) D. 46, 8, de solut., L. 78 « Si alieni nummi inscio vel invito domino soluti 
«“ Sunt, manent ejus cujus fuerunt : si mixti essent, ita ut discerni non possent, 
“ ejus fieri qui accepit in libris Gaii scriptum est... ». — (3) Are. L. 78 cit. 

(4) Of. L. 78 cit. “ ita ut actio domino cum eo, qui dedisset, furti com- 
“ peteret… ,. Bien que la loi 8 cit. ne parle que de pièces de monnaie, elle doit 
| être appliquée à toute espèce de choses. — (5) Arg. L. 78 cit. 
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Section VIII. — De l'acquisition des fruits. 


HeimBAcu (G. E.), Die Lehre von der Frucht, Leipzig, 1843. 
GorPrerT, Ueber die organischen Erzeugnisse, Halle, 1869. 


8 197. RÈGLES GÉNÉRALES. 


Le propriétaire d’une chose frugifère est aussi propriétaire des 
fruits pendants, qui forment des accessoires de sa chose, et d’ordi- 
naire il conserve cette propriété quant aux fruits séparés (). Mais 
plusieurs personnes ont droit aux fruits de la chose d’autrui en vertu 
d'un droit réel (usufruitier, emphytéote, créancier gagiste anti- 
chrésiste) ou d’un rapport obligatoire (fermier, précariste) ou 
comme possesseur de bonne foi. Pour acquérir effectivement les 
fruits, pour les faire entrer dans leur patrimoine, ces personnes ont 
besoin d'acquérir la possession des fruits séparés ; elles doivent les 
appréhender, par elles-mêmes ou par leur représentant. Le blé est 
percu s’il a été coupé, l’engrangement est inutile (2). Si les fruits 
sont séparés accidentellement ou par le fait d’un tiers, ils ne sont 
pas perçus pour celui qui y a droit. La règle qui subordonne l’acqui- 
sition de la propriété des fruits de la chose d’autrui à l’acquisition 
de leur possession a le même fondement que le principe dominia 
rerum non nudis pactis, sed tradilionibus transferuntur; la 
propriété étant un droit existant à l'égard de tous les membres de 
la société exige un acte extérieur qui atteste cette existence; cet acte 
extérieur est ici la perception des fruits. Si elle a lieu en vertu d’un 
rapport obligatoire, comme dans le cas du bail à ferme, elle constitue 
même une tradition de la part du propriétaire@®) ; mais si elle a lieu 
en vertu d’un droit réel tel que l’usufruit, elle est indépendante de 
la volonté du propriétaire et forme un mode propre d’acquisition 
de la propriété(4. La règle s'applique au fermier(5) et à l’usu- 

(1) Are. I. 2, 1, de rer. divis., $ 19 et 36. 

(2) Mais les petits des animaux sont possédés par celui qui y a droit dès 
l'instant de leur naissance; ils sont immédiatement en son pouvoir, parce 
qu'ils naissent dans sa maison; I. 2, 1, de rer. divis., S 87 initio, et THÉOPHILE, 
adh.1D22 1derusur. lu. 28 pr. 

(3) D. 47, 2, de furt.,L. 62 (61)S 8 “ colonum, quia voluntate domini eos percipere 
“ videatur, suos fructus facere… » ; arg. D. 39, 5, de donat., L. 6 “ quodammodo 
“ traditione meus factus est.. quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur 
“ aomini voluntate.. , et D. 19, 5, de praescr. verb., L.16 pr. “ mea facta est, cum 
« voluntate tua exempta sit ». Aussi les fruits ne sont-ils pas acquis au tiers, au 
fermier par exemple, si le propriétaire lui défend de les appréhender; arg. D. 39: 
5, de donat., L. 6 i. f. 

(4) Voyez en ce sens ExNERr, Tradition, p. 17 etss., GoEPPERT, p. 263-319, 
VanGEROW, I, & 312, Anm., et WinpsoKetD, L, $ 186 et note 6. 

D'autres interprètes (HeImBACH, cité, p. 80-87. — Savicny, Besitz, S 22a, IL 
— Pucnra, Pand.,S 150, et Vorles. I, eod. — Mayny, I, $ 108 i. f.) voient toujours 


une tradition dans la perception des fruits. 
(5) L. 2, L, derer. divis,, S 36 à. f. 
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Ifruitier (6). Elle cesse nécessairement pour ceux qui ont la possession 
de la chose frugifère; alors les fruits pendants sont possédés comme 
des accessoires de cette chose; la possession persiste quant aux 
{fruits séparés et n’a pas besoin d’être acquise par la perception ; la 
I|seule séparation des fruits rend propriétaire. C’est le cas pour 
d le possesseur de bonne foi(?) ($ 198), pour l’emphytéote(®), pour le 
llcréancier gagiste antichrésiste et pour le précariste, mais non pour 
{l'usufruitier qui possède seulement son droit d’usufruit et non la 
| chose usufructuaire. 









8 198. DE L'ACQUISITION DES FRUITS PAR LE POSSESSEUR 
DE BONNE FOI. 


|| Bacxe, Bonae fidei possessor quemadmodum fructus suos 
A faciat, Berlin, 1825. 

Ü| Jake, Das Fruchtrecht des redlichen Besitiers und des 
N Pfandgläubigers, p. 1-185, Erlangen, 1862. 

KœppEN, Der Fruchterwerb des bonae fidei possessor, Iéna, 


! séparation. Toutefois, s’il succombe plus tard à l’action revendicatoire 
et que des fruits existent encore en nature entre ses mains au 


ll moment de la litès contestatio, il a l'obligation de les restituer avec 
la chose frugifère(), déduction faite de ses impenses pour les 


} produire, les récolter et les conserver; ces impenses diminuent la 


} valeur des fruits; fructus intelliguntur deductis impensis @). 
1 T1 ne doit pas la valeur des fruits qu’il a consommés, spécifiés ou 
Aaliénés, fructus consumpti®), par antithèse aux fruits qui existent 
{encore en nature, /ructus eæstantes. Pourquoi le possesseur de 
{| bonne foi profite-t-il des fruits dans la mesure indiquée ? Il est con- 
l vaineu qu'il est propriétaire, cette conviction justifie tous ses actes, 
9] la consommation des fruits, leur spécification et leur aliénation; dès 


(6) S 36 cit.; D. 22, 1, de usur., L.2B $ 1 i.f.; D 7,4,quib. mod.ususfr. amitt., L. 13. 
(7) D. 22, 1, de usur., Li. 25 $ 11. f.; D. 4. 6., L. 48 pr.; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. 
M'amitt., Li. 13 i. f. — (S) D. 22, 1, de usur., L. 25 $ 1 i. f, 

(1) C. 3,32, de rei vindic., L. 22 “ Certum est mala fide possessores omnes 
|“ fructus solere cum ipsa re praestare, bona fide vero extantes. . ,, ; I. 4, 17, 
!| de off. jud., S 2 i. f. 

(2) D. 5, 3, de hered. petit., L. 86 $ 5 « Fructus intelleguntur deductis impensis, 
||« quae quaerendorum cogendorum conservandorumque eorum gratia fiunt.…. , ; 
| D. 22, 1, de uswr., L. 46. Pour la période postérieure à la Zitis contestatio, le posses- 
seur de bonne foi doit compte de tous les fruits perçus, même de ceux qu'il a 
{| consommés, ainsi que des fruits qu'il a négligé de percevoir; L. 4, 17, de off. jud., 
HS211,,C. 3,82, de re vindic., L. 22i.f.; C. 7, 51, de fruct., L, 2. 

|| (3)L. 2, 1, de rer, divis., S 35: 1. 4,17, de off. jud., S2 if. 
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lors ces actes doivent produire teus leurs effets en faveur du posses- 
seur de bonne foi et le dispenser de toute obligation vis-à-vis du 
propriétaire (4). Nos sources expriment la même idée en disant qu’au 
point de vue des fruits il est presque assimilé au propriétaire ®), Le 
droit du possesseur de bonne foi aux fruits séparés est d’ailleurs 
subordonné à la bonne foi au moment de chaque séparation ; dès 
que la mauvaise foi survient, le droit vient à cesser. Si quelqu'un 
possède un fonds de terre d’abord de bonne foi pendant un an, puis 
de mauvaise foi pendant cinq ans, il devra restituer à l’action 
revendicatoire tous les fruits des cinq dernières années(6). On suit 
la règle inverse quant à l’usucapion de la chose; la mauvaise foi 
subséquente n'empêche pas cette usucapion(7), D'autre part le pos- 
sesseur de bonne foi acquiert les fruits alors même qu'il s’agit de 
choses soustraites à l’usucapion, par exemple comme choses 
volées (8). 


(4) L'équité conduit au même résultat; elle s'oppose à ce que le possesseur 
de bonne foi soit tenu de payer la valeur des fruits consommés, alors que 
souvent il n'a fait une consommation considérable que parce qu'il était con- 
vaincu de sa qualité de propriétaire de la chose frugifère. 

(5) D. 2. &., L. 48 pr. “ quod ad fructus attinet, loco domini paene est »: 
D. 22, 1, de usur., L. 25 S L « bonae fidei possessor in percipiendis fructibus id 
“ juris habet, quod dominis praediorum tributum est... , En vertu de cette assi- 
milation, le possesseur de honne foi acquiert la propriété immédiate des fruits, 
indépendamment de leur consommation, de leur spécification et de leur alié- 
nation. 

Selon Justinien (I. 2, 1, de rer. divis., S 35 initio), les fruits sont attribués au 
possesseur de bonne foi pour le rémunérer des soins qu’il donne à la chose frugi- 
fère, pro cultura et cura. Si l'on prend cette explication à la lettre, elle est 
inexacte, d’abord parce qu'elle prouverait seulement que le possesseur de 
bonne foi devrait avoir droit à la restitution de ses impenses relatives aux 
fruits, ensuite parce qu'elle ne s'appliquerait pas aux fruits qui, comme le 
croît des animaux, ne sont pas le produit du travail du possesseur. Justinien 
veut dire que les fruits sont une récompense naturelle de la possession de 
bonne foi; naturali ratione placuit fructus quos percepit ejus esse pro cultura et cura. 
(6) D. A. &., L. 28 $ 1 “ Tamdiu autem adquirit, quamdiu bona fide servit: 
ceterum si cœperit scire esse eum alienum vel liberum, videamus an ei 
adquirit. Quaestio in eo est, utrum initium spectamus an singula momenta : 
“ et magis est ut singula momenta spectemus ,, L. 40, L.48 S L. 

(7) CE. T. IL, $ 185, 10. Si cette usucapion s’accomplit, la revendication de la 
chose frugifère s'éteint et avec elle l'obligation accessoire de restituer les fruits 
à cette action; D. 22, 1, de usur., L. 25 S 2. Telle semble du moins être la portée 
de ce fragment de Julien dans la compilation de Justinien, car Julien lui-même 
admettait probablement pour l'acquisition des fruits, comme pour l’usucapion 
de la chose, la règle mala fides superveniens non nocet. Cf. Potter, Pand. Justin. 
22,1,n06, GLüor, VIIL $ 591, p. 271, note 90, et VANGEROW, I, S 326, Anm. 2, 
n° 2 i. f. Dans l'espèce l'ancien propriétaire de la chose frugifère est réduit à la 
revendication des fruits afférents à la période de la mauvaise foi. 

(8) D, R.£., L.48 pr. i. f.et S 1 i. f. ; D. 41, 3, de usurp. et usue., L. 4 $ 19; D. 47, 
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2° Le possesseur de bonne foi ne devient pas seulement proprié- 
toire des fruits séparés, mais sa propriété est irrévocable, malgré 
son obligation de restituer les fruits encore existants au propriétaire 
de la chose frugifère qui intente avec succès l’action revendicatoire. 
Comme nous l’expliquerons plus loin (%), une obligation de faire qui 


\ 


incombe à un propriétaire par rapport à sa chose, ne rend pas sa 
propriété révocable. Dans l'espèce, le possesseur de bonne foi peut 
transférer à d’autres la propriété irrévocable des fruits séparés, 
sans que le maître de la chose frugifère puisse en aucune façon 
revendiquer ces fruits contre les acquéreurs; s'il n'avait pas la 
propriété irrévocable des fruits, il lui serait impossible de la trans- 
férer (0), 


2, de furt., L. 48 $ 6. Le possesseur de bonne foi acquiert, conformément à ces 
règles, tous les fruits indistinctement, peu importe qu'ils soient ou non le 
produit de son travail; D. h. £., L. 48 pr. « non tantum eos, qui diligentia et 
opera ejus pervenerunt, sed omnes ». Si le D. 22, 1, de uswr., L. 45, refuse au con- 
joint donataire les fruits qui ne sont pas dus à son industrie, en ajoutant les 
mots « sicuti nec cujuslibet bonae fidei possessoris », tout ce qu'on peut en eon- 
clure, c'est que ces fruits n’appartiennent pas à un possesseur de bonne foi 
quelconque (cujuslibet); notamment on les refuse au conjoint donataire parce 
que n'ayant pas de juste titre, à cause de la nullité des donations entre époux, 
en réalité il n'est pas possesseur de bonne foi. Il faut en dire autant de tout autre 
possesseur dont le titre est frappé d'une nullité que le possesseur ne peut iguorer. 
VANGEROW, I, S 326, Anm. 2, n° 2, d. Mais, comme l'enfant d’une esclave est un 
accessoire d'une espèce spéciale et non un fruit (cf. T. I, $ 62, note 39), le pos- 
sesseur de bonne foi de la mère n’acquiert pas l'enfant; il n'en a que la 
possession de bonne foi avec la faculté de l'usucaper; D. 47, 2, de furt., L. 48 
Soi. f.; D. 41,3, de usurp. et usuc.. L. 10 S2i.f.; D. 6, 2, de Public. in rem act. 
L. 11 S 4. — (9) 8 209, 1°. 

(10) 1° D. k. £., L. 48 pr.; D. 22, 1, de usur., L. 25 $ 1 (note 5 du présent para- 
graphe); d’après ces textes, le possesseur de bonne foi, au point de vue des 
fruits, est presque assimilé au propriétaire. j 

29 D.22, 1, de usur., L. 28 « agni et haedi et vituli séatim pleno jure sunt bonae 
« fidei possessoris.. » 

30 D. 41,8, de usurp. et usuc., L. 4 S 19 « Lana ovium furtivarum si quidem 
“ apud furem detonsa est, usucapi non potest, si vero apud bonae fidei posses- 
«“ sorem, Contra (il en est autrement) : quoniam in fructu est, nec usucapi debet, 
« sed statim emptoris fit. » 

49 D. 7,4, quib. mod. usufr. amitt., L. 13; D. 22, 1, de uswr., Li. 25 8 1, L. 28 pr. 
Ces textes assimilent, quant aux fruits, le possesseur de bonne foi à l'usufruiter 
et. à l'emphytéote, qui incontestablement deviennent propriétaires irrévocables 
des fruits. 

Non obstant : 1° D. }. t., L. 48 pr. “ suos interim facit »; le mot interim signifie 
simplement que le possesseur de bonne foi perd la propriété des fruits s'il les 
restitue plus tard au propriétaire victorieux à la revendication. 

29 D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 4 S 19 « quoniam in fructu est, nec usucapi 
“ debet, sed statim emptoris fit, Idem in agnis dicendum, si consumpti sint, quod 
“ verum est ,. Ce texte interprété littéralement attribue seulement la propriété 
des fruits au possesseur de bonne foi après la consommation, ce qui est une 
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CHAPITRE Ill. — DES EFFETS DE LA PROPRIÉTÉ. 


Section I. — Des droits du propriétaire en général; $ 199. 


I. Caractères de la propriété. Il est un caractère de la propriété 
qui résume tous les autres; en principe la propriété est un droit 


impossibilité, IHERING, Jarhb. f. die Dogmatik XIT (1873), p. 314-333, et MOMMSEN 
dans son édition du Digeste proposent de lire, avec une grande apparence de 
fondement, au lieu de « si consumpti sint »: si non summisif, c'est-à-dire si le 
possesseur n’a pas fait servir les agneaux à compléter le troupeau. Si on main- 
tient la leçon vulgaire, le juriste veut dire que le possesseur de bonne foi se 
soustrait par la consommation des agneaux à l'obligation de les rendre. 

30 D. 21, 2, de evict., Li. 43 “ Vaccae emptor, si vitulus qui post emptionem 
“ nabus est evincatur, agere ex duplae stipulatione non potest.. , Ce fragment 
suppose la vente d'une vache et l'éviction du veau de cette vache; ce veau 
n'était done pas devenu la propriété de l'acheteur. Mais il pouvait être né, soit 
chez un vendeur de mauvaise foi après la vente et avant la tradition de la vache, 
4oit chez un acheteur de mauvaise foi. 

Voyez en ce sens BAokE, cité,p. 14-51, HermBacn, cité, p. 211-265, PucuxrTaA, Instit. 
11, 242, note nn, Pand., $ 166,et Vorles. I, S 166, SoneurL, Beiträge I, p. 287-288, 5. 
PAGENSTEOHER, cité, II, p. 101-105, VANGEROwW, I, S 326, Anm. 2, n° 2, Maynz, I, 
S 103 initio, DERNBURG, I, $ 205, DesTRals, cité, S 32, p. 109-111, et CZYHLARZ, 
cité, p. 469-505. 

Il y a deux opinions divergentes : 

1° Quelques interprètes (MAREZOLL, Zeitschrift f. Civilrecht u. Process XVIIL 
(1843), p. 211-264. — Sr, cité, S 18, p. 63-77. — SINTENIS, I, $ 49 et note 81. — 
KœæpPPEn, cité, p. 49-50) attribuent au possesseur de bonne foi seulement la pro- 
priété révocable des fruits séparés; cette propriété serait révoquée d'une manière 
effective par la litis contestatio avec le propriétaire de la chose frugifère, comme 
aussi par la mauvaise foi subséquente du possesseur; le maître de la chose 
frugifère serait ainsi autorisé à revendiquer les fruits dont la propriété lui aurait 
été acquise de plein droit. Marezoll admet toutefois que la propriété révocable 
du possesseur de bonne foi devient irrévocable par l’usucapion des fruits. À 
l’appui de cette bizarre usucapion l’auteur cite les textes suivants : 

D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 4 $ 5 “ Fructus et partus ancillarum et fetus 
“ pecorum, si defuncti non fuerunt, usucapi possunt ,. 

D. 47, 2, de furt., L. 48 $ 5 “ Ancilla si subripiatur praegnas vel apud furem 
“ concepit, partus furtivus est, sive apud furem edatur sive apud bonae fidei 
“ possessorem : sed in hoc posteriore casu furti actio cessat. Sed si concepitapud 
“ bonae fidei possessorem ibique pepererit, eveniet, ut partus furtivus non sit, 
“ verum etiam usucapi possit. Idem et in pecudibus servandum est et in fetu 
“ eorum, quod in partu ,. 

Nous rapprochons du $ 5 de la loi 48 cit. le S6: 

“ Ex furtivis equis nati statim ad bonae fidei emptorem pertinebunt, merito, 
“ quia in frucbu numerantur : at partus ancillae non numeratur in fructu ,. 

Pour être probant en faveur de l’usucapion dont il s'agit, le premier texte 
devrait se rapporter aux fruits d’une chose possédée de bonne foi par le de cujus; 
or cette possession semble exclue par les mots si defuncti non fuerunt; si le de 
cujus avait possédé de bonne foi la chose frugifère, il aurait, même dans le 
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|| illimité ; le propriétaire peut tout, à est HDre de Pre de sa chose 


spéciale à in droit(1), LE droit étant illimité est par cela même 

perpétuel et exclusif. Perpétuel, il ne finit pas au décès du proprié- 
| taire, mais passe à ses héritiers (?). Exclusif, il permet au propriétaire 
| d'empècher un tiers d'exercer un droit quelconque par rapport à la 
chose. Surtout il est impossible que plusieurs soient simultanément 
propriétaires de la même chose, chacun pour le tout(#), Mais plu- 
| sieurs peuvent être propriétaires d'une chose, chacun pour une part 
il divise ou indivise (4); à vrai dire, chacun est alors propriétaire d’une 
(| chose différente. Si une chose appartient par indivis à plusieurs, il 
y a copropriété ($S 200-201). Par dérogation à la règle, les meubles 
ne peuvent appartenir à plusieurs pour des parties divises; ils 
!| forment un tout indivisible physiquement 6). Il en esi de même des 
| bâtiments, qui ne sont en définitive qu'un assemblage d'objets 
) mobiliers; on ne peut être propriétaire d’un simple étage de 
I] maison (6). Mais un droit de superficie peut être établi sur une 
partie divise d’un bâtiment (7). 

Il. Droils du propriétaire. À) Le propriétaire a le droit d’user 
et de jouir de sa chose. Ce droit est illimité comme la propriété 
elle-même. Le propriétaire n’est pas tenu de conserver la substance 
ou la destination de la chose, ni de gérer en bon père de famille; il 





système de Marezoll, acquis la propriété des fruits. Le de cujus n'avait donc pas 
+} possédé de bonne foi la chose frugifère et n’était pas devenu propriétaire des 
W fruits; l'héritier pouvait usucaper ceux-ci comme une autre chose quelconque. 
1} Le D.47,2, de furt., L. 48 $ 5-6, contient quatre décisions. En vertu de la 
| première, si une esclave mr conçoit chez le voleur ou est déjà enceinte lors du 
N} vol et qu'elle mette au monde chez le voleur ou chez un possesseur de bonne foi, 
{| l'enfant est furtif. Par contre, si l’esclave volée conçoit et enfante chez le posses- 
seur de bonne foi, l'enfant n’est pas furtif et il peut être usucapé. Le $ 5 de la 
À! loi 48 étend la première décision aux fruits des pecudes, donc aussi aux poulains. 
1 Mais le $ 6 décide expressément que la seconde décision est inapplicable aux 
} ins l'acheteur de bonne foi en devient immédiatement (statim) proprié- 
}| taire, sans avoir besoin de les usucaper. 
2° On a aussi soutenu (SAvIGNY, Besitz, S 224, III. — Win psoueip, I, S 186. — 
| GÔPPERT, cité, p. 320-370) que le possesseur de bonne foi obtient seulement la 
?| possession ad usucapionem des fruits séparés. 

(1) I. 2, 4, de usufr., $ 4 “ plenam.…. in re potestatem ». 

(2) D. 29, 2, de adq. v. omitt. hered., L. 37 initio. 

(3) D. 13, 6, commod., L. 5 S 15 initio. 

(4) D. 45, 3, de stipul. serv., L. 5 initio. 

(8) Arg. D. 6,1, de rei vindic., L. 8 “ nunquam enim pro diviso possideri potest 
(t.e.res mobilis) +. 

(6) Arg. D. 39, 2, de damno inf. L. 15 $ 12 i. f. Winpsonenn, I, S 188 et note 10, 
— WAECHTER, Superficiar-oder Platzrecht, p. 10-23. 

(7)D. 43, 17, ui possid., L.3 $ 7. 
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peut abuser de sa chose sans avoir aucune responsabilité juridique (8), 
Il est indifférent qu'en usant de sa chose, il cause un préjudice à 
autrui; celui qui use de son droit ne lèse personne(®). Le droit 
d'user et de jouir du propriétaire étant illimité est aussi exclusif ; 
le propriétaire peut empêcher un tiers d'y participer d’une façon 
quelconque. Mon voisin ne peut faire avancer un balcon ou un 
autre ouvrage au-dessus de mon terrain(10) et si les arbres du fonds 
voisin poussent des racines dans le mien, je puis forcer mon voisin 
de couper ces racines(I), Mais la propriété d’un fonds n'implique 
pas celle du trésor qui s’y trouve caché et dont le propriétaire est 
inconnu, car le trésor est un objet distinct et non un accessoire 
véritable de l'immeuble; le propriétaire de celui-ci ne profite du 
trésor que dans les limites déterminées ailleurs (2), Quand il s’agit 
d'immeubles, la loi restreint de diverses maniéres le droit d’user 
du propriétaire. 
1° Telles sont les restrictions relatives à l’usage des eaux entre 

voisins. Le droit romain distingue en cette matière les sources et 
les eaux pluviales. — Les eaux pluviales (aqua pluvia) compren- 
nent toutes les eaux qui tombent du ciel ou se forment par elles, 
donc les cours d’eau de toute espèce, l’eau pluviale qui s’écoule sur 
le sol sans constituer un cours d’eau proprement ‘dit, l'égout des 
toits, etc.(l3), Nous négligeons ici les fleuves publics; ils appartien- 
nent à l’État, qui les destine à l'usage de tous les citoyens ; l’eau qui 
y coule est commune à tous les hommes, chacun peut puiser dans le 
fleuve (M), L'eau pluviale privée est la propriété du maître de l’héri- 
tage sur lequel elle se trouve actuellement; dès qu’elle s’est écoulée 

(8) C£. D. 5, 3, de here 1. petit., L. 25 $ 11 “ si quid dilapidaverunt perdiderunt, 
“ dum re sua se abuti putant,non praestabunt..., C’est au législateur de prohiber 
dans la mesure du possible les abus, s'il le croit nécessaire, en apportant des 
limitations au droit d’user et de jouir du propriétaire. 

(9) CF. D. 89, 8, de aqua et aq. pluv. arc., LL. 21. Voyez encore le D. eod., L. 8 $ 2. 

(0) D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 22S 4; D. 47, 7, «bd. furtim caes., L. 6 S 2; 
arg. D. 43, 17, uti possid., L. 8 S 5-6. 

(11) D. 47, 7, arb. furtim caes., L. 6$ 2. “ Si arbor in vicini fundum radices 
“ porrexit, recidere eas vicino non licebit, agere autem licebit non esse ei jus 
“ (sicuti tignum aut protectum) inmissum habere... ,; C. 8, 1, de interd., L. 1. Le 
1er texte accorde à cette fin l’action négatoire et le second un interdit analogue 
à l'interdit de arboribus cacdendis. Je n'ai pas le droit de couper moi-même les 
racines, parce que je pourrais nuire à l'arbre; le voisin examinera s'il y a lieu 
de le déplacer. — (12) T. II, $ 169, 2°. 
(13) D. 39,3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 1 pr. “ Aquam pluviam dicimus, quae 
de caelo cadit atque imbre excrescit, sive per se haec aqua caelestis noceat, 
“ ut Tubero ait, sive eum alia mixta sit , etS 16, L. 28 9. 

(14) T. TL, $ 60, L, À, 1° et 20, Nous avons expliqué au T. I, S 91, II, 20, comment 
on pouvait acquérir, par la prescription immémoriale, une quasi-servitude 
d’aqueduc sur un réservoir ou sur un aqueduc public. 


L3 
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{sur l'héritage inférieur, elle commence à appartenir au maitre de 
cet héritage(l®); en ce sens elle est réputée un accessoire du sol. 
1 Par conséquent, le propriétaire d’un terrain a le droit d’user 
librement de l’eau pluviale tant qu’elle se trouve sur son terrain (16), 
par exemple pour des irrigations (17); il Jui est aussi loisible de 
limodifier la direction du cours d’eau entre son entrée dans le fonds 
et sa sortie. Mais la propriété dont il s’agit subit deux restrictions, 
{dont l'une concerne le maitre de l'héritage inférieur et l’autre le 
maitre de l'héritage supérieur. Le premier doit subir l'écoulement 
finaturel de l'eau pluviale sur son terrain (IS); par eau découlant natu- 





dinférieur ne peut empêcher ou entraver cet écoulement par un 
jouvrase quelconque tel qu'une digue (20), C’est la loi que la nature 
“elle-même a faite à son immeuble@l), De son côté le maître de 
| l'héritage supérieur ne peut aggraver cette charge naturelle par des 
actes qui ne constituent pas un exercice ordinaire de son droit de 
propriété (22). I1 lui est interdit de construire des canaux de dériva- 


tion ou des fosses qui rendraient l'écoulement de l’eau pluviale plus 








(15) Arg. D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 1 S 11. 

(16) L.1S 11 cit. “Idem aiunt aquam pluviam in suo retinere vel superficientem 
2“ ex vicini in suum derivare, dum opus in alieno non fiat, omnibus jus esse. ,. 
(17) D. eod., L. 3$S 2 « Si vicinus, qui arvum solebat certo tempore anni 
rigare, pratum illic fecerit coeperitque adsidua irrigatione vicino nocere, ait 
NW“ Ofilius neque damni infecti neque aquae pluviae arcendae actione eum 
M“ teneri… » Il peut aussi faire les sillons de son fonds de manière à écouler les 
Aeaux pluviales sur l'héritage inférieur; D. eod., L. 24 pr. “ Vicinus loci supe- 
A“ rioris pratum ita arabat, ut per sulcos itemque poreas (levées de terre entre 
1“ deux sillons; BRISSoNIUS, v° PorRcA) aqua ad infuriorem veniret : quaesitum 
est, an per arbitrum aquae pluviae arcendae possit cogi, ut in alteram partem 
araret, ne sulci in ejus agrum spectarent. Respondit non posse eum facere, 
quo minus agrum vicinus quemadmodum vellet araret ,. 

(18) D. eod., L. 1$ 23 « agri naturam esse servandam et semper inferiorem 
*“ superiori servire.. ,, $ 11.f., 14-15, L. 14S 1. 

(19) D. eod., L. 3$ 2, L. 24 pr., passages transcrits à la note 17. 

(20) D. e01., L. 1$ 2 “ Neratius scribit : opus, quod quis fecit, ut aquam exclu- 

1|« deret, quae exundante palude in agrum ejus refluere solet, si ea palus aqua 
M« pluvia ampliatur eaque aqua pluvia ampliatur eaque aqua repulsa eo opere 
{« agris vicini noceat, aquae pluviae actione cogetur tollere ,, 8 10, 13 initio 
Î« et 22 initio. 
(21) D. eod., L. 1 $ 23 “ atque hoc incommodum naturaliter pati inferiorem 
}\* agrum a superiore compensareque debere cum alio commodo :sicut enim 
|“ omnis pinguitudo terrae ad eum decurrit,ita etiam aquae incommodum ad 
“ eum defluere... ,. 

(22) D. eod., L. 1 $ 1“ totiensque locum habet (scil. actio aquae pluviae arcen- 
| dae), quotiens manu facto opere agro aqua nocitura est, id est cum quis manu 
| “ fecerit, quo aliter flueret, quam natura soleret.. se. 
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onéreux pour le voisin (®). Il ne peut pas davantage faire tomber 
cette eau directement de son toit sur l'héritage inférieur @4); il doit 
construire son toit de manière que l’eau pluviale tombe sur son 
propre terrain et s'écoule de celui-ci sur le fonds inférieur; cet 
écoulement naturel est moins onéreux pour le voisin que la chute 
de l’eau réunie sur un toit. Enfin le maitre de l'héritage supérieur 
traversé par un cours d’eau ne peut déplacer la sortie de celui-ci. 
Ces règles cessent si, pour l'écoulement des eaux pluviales, il existe 
des ouvrages (fossés ou digues) exécutés par l'État ou remontant à 
un temps immémorial; ce sont alors ces ouvrages qui déterminent 
le mode d'écoulement des eaux pluviales et les charges des proprié- 
taires supérieurs et inférieurs (5). La violation des règles précédentes 
donne lieu à l’action aquae pluviae arcendae(@6). — Les sources 


(23) D. eod., L. 1 $S 1 “ si forte immittendo eam aut majorem fecerit aut eita- 
“ tiorem aut vehementiorem aut-si comprimendo redundare effecit… ,,10, 13 et 
PO AE EN Er 

L. 2462“ Sed et si fossas fecisset, ex quibus aqua pluvia posset nocere, arbi- 
“ trum, si appareat futurum, ut aqua pluvia noceret, cogere oportere fossas eum 
“ explere et, nisi faceret, condemnare, tametsi antequam de ea re judicaret, 
“ aqua per fossas nunquam fluxisset ,. | 

Le maître de l'héritage supérieur peut faire des sillons pour la culture de son 
champ et même des fossés dont l'eau ne se déverse pas sur le fonds inférieur 
(D. eod , L. 1 $ 4), mais il lui est défendu de faire des fossés dont l'eau s'écoule: 
rait directement sur ce fonds; D. eod., L. 24 8 1 “ Sed si quos sulcos transversos 
“ aquarivs faceret, per quos in ejus agrum aqua deflueret, hosce ut operiret, 
« per arbitrum aquae pluviae arcendae posse cogere ,, L. 1 $ 9 et 5. 

Il peut convertir un labour en pré (D. eod., L. 3 $ 2) mais non en une saulaie 
qui arrête les eaux pluviales et amène un écoulement plus abondant sur le 
fonds inférieur; D. eod., L. 1 $ 6 “ Sed apud Servii auditores relatum est, si quis 
“ salicta posuerit et ob hoc aqua restagnaret, aquae pluviae arcendae agi posse, 
“ si ea aqua vicino noceret ». 

Il peut établir une foulerie sur son fonds, à la condition de ne pas faire 
écouler les eaux par un canal; cf. D. eod., L. 3 pr.“ Apudlrebatium relatum 
“ est in cuius fundo aqua oritur, fullonicas circa fontem instituisse et ex his 
“ aquam in fundum vicini immittere coepisse : ait ergo non teneri eum aquaem 
“ pluviae arcendae actione, Si tamen aquam conrivat (sil réunit l’eau en un é 
“ canal) vel si spurcam quis immittat (ou fait écouler des matières malpropres), 
“ posse eum impediri plerisque placuit ,. 

(24) Arg. TL. 2, 8, de servit, $ 1 « ut stillicidium vel flumen recipiat quis in 
« aedes suas vel in aream.. ». 

(25) D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arce., Li. 2 pr. « In summa tria sunt, per quae 
« inferior locus superiori servit, lex,natura loci, vetustas. . Cf. T I, S 91, II, 30. 

(26) Cette action se donne au propriétaire au préjudice duquel l'ouvrage 
nuisible a été fait contre le propriétaire du fonds sur lequel l'ouvrage a été fait 
par lui-même ou par un tiers; D. eod., L. 5, L. 4 $ 2-3, voyez encore L. 6 pr 
Elle compète encore utilement à l'emphytéote (D. eod., L. 23 $ 1), au superfici-M 
aire (arg.L. 28 $ 1 cit.) et à l’usufruitier (D. eo7., L. 22 pr., ef. L. 3 S 4, qui refusé 
seulement l’action directe aquae pluviae arcendae) ou bien contre ces personnes 
D. cod., L. 238 1, L. 228 2, à 

















DE LA PROPRIÉTÉ, — $ 199, 81 


(fontes) sont les eaux qui sortent de la terre. La source proprement 
dite constitue la propriété illimitée du maitre du terrain où elle jaillit; 
celui-ci peut en user comme il le juge convenable et même l’étouffer, 
sans être tenu de réparer le dommage qu'il cause ainsi aux proprié- 
taires des héritages inférieurs(27), Mais, en tant qu’elles s’écoulent 
sur les fonds inférieurs, les eaux dé source sont soumises aux mêmes 
règles que les eaux pluviales @8). I1 se peut aussi que le maitre de 
l'héritage inférieur ait acquis sur l'héritage où la source sort de terre, 
une servitude prédiale(?%), notamment une servitude d'aqueduc (80). 


, 
29 D'autres restrictions concernent les mines et carrières(3l), En 


principe la propriété d’un terrain s'étend indéfiniment sous le sol; 
elle implique donc celle des mines et carrières que renferme Île 
terrain 82. Toutefois on peut exploiter une mine d'or dans le fonds 
d'autrui, à la condition de payer au propriétaire de l'immeuble une 
partie déterminée du produit de l'exploitation @3) et sauf un droit 
de préemption du fise pour le surplus(@4. De même il est permis 


(27) Lorsqu'une source jaillit dans le terrain de Primus et que son voisin 
Secundus la détourne en creusant dans son propre fonds, il ne sera soumis 
à ancune action de la part de Primus, s'il a agi dans l'intérêt de son immeuble; 
mais s'il a voulu nuire à Primus, il sera passible de l'actio doli; D. 39,3, 
de aqua et aq. pluv are., L. 1 S 12. 

Gi une source se forme dans le fonds de Primus et jaillit dans le fonds de 
Secundus, Primusale droit de couper les veines de la source (D. eod., L. 21), 
à moins qu'il ne le fasse pour nuire à Secundus; arg. D. eod., L, 18 12. Voyez 
encore D. 39, 2, de damno inf., L. 24 $ 12, L. 26. ! 

Si Primus étouffe la source qui jaillit dans son fonds pour nuire aux proprié- 
taires inférieurs, ceux-ci aurontils contre lui l'action de dol ? Nous ne le 
pensons pas; il était le propriétaire exclusif de la source et il n’a fait qu'user de 
son droit de propriété en détruisant sa chose. 

(28) D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. are., L. 3 pr. Ce texte accorde l'action aquae 
pluviae arecndae contre le propriétaire de la source qui aggrave Ja charge natu- 
relle d'un fonds inférieur — (29) D. eod., L. 21 i.f. 

(:0) D. 8, 4, comm. praed., L. 15; C. 8, 31, de servit, L. 6. La servitude sera 
usucapée si elle a été exercée ni vi ni clam ni precario, de bonne foi, pendant dix 
ans entre présents ou pendant vingt ans entre absents; Ge IL US AR, IL 

(31) Ozvacarz, Continuation du commentaire de GLÜCK, série des livres 41 et 
42, T. I, p. 617-626. 

(32) D. 18, 1, de contr. empt., L. 77; D. 41, 1, de À. R. D, LASISUE 

(33) Elle était d’abord de 8 (C. Théod. 10, 19, de metall., L. 3; C. Just. 11, 7 (6), 
de metall., L. 1 Sl), puis de 7 scrupules (C. Théod. 10, 19, de métall., L. 12 = C. 
Just. 11, 7(6), de metall., L. 5) de poudre d'or brut par ouvrier. Comme l'once 
contenait 28 scrupules et que la livre contenait dans l'espèce 14 onces (C. Théod. 
eod , L. 4; 0. J. eod., 11. 2), la redevance par ouvrier représente sous Justinien 
1/56 de livre d'or brut en poudre, soit gr. 5,84. 

(34) Il est probable que le prix d'achat était fixé par le fisc; « competentia 
“ ex largitionibus nostris pretia suscipiant »; C. Jteot., MES CAThéod 
cod. L. 5i.f. On a voulu à tort restreindre les lois sur la matière aux mines 
d'or fiscales exploitées par des particuliers; voyez en notre sens CZYHLARZ, cité, 
p. 622, note 47. 


82 DES DROITS RÉELS. — $ 199. 


d'ouvrir une carrière de marbre dans le terrain d'autrui, en livrant 
un dixième du produit brut au propriétaire de l'immeuble et un autre 
dixième au fisc(#5). Enfin des coutumes locales, sans doute provin- 


A 


ciales, permettaient déjà à l’époque classique d'exploiter des car- 
rières quelconques dans le terrain d'autrui, à charge de payer 
d'avance au propriétaire de ce terrain une redevance en argent 
dont l'import ne nous est pas indiqué(%6). Dans tous les cas, 
l'exploitation de la mine ou de la carrière ne peut se faire de 
manière à dépouiller le maitre du fonds des avantages de la mine 
ou de la carrière pour ses besoins propres ou bien à le troubler 
dans la jouissance du surplus de son fonds 37); elle ne peut pas non 
plus s'effectuer sous les édifices (8), 

3° Les propriétés bâties donnent lieu à plusieurs sortes de restric- 
tions. — Le propriétaire d’un terrain n’est admis à y élever une 
bâtisse qu’à une certaine distance du bâtiment du voisin (39); l’espace 
qui devait être laissé libre, ambitus 40), intercapedo (41), était 
de deux pieds et demi d’après la loi des Douze tables (4?). il est 
de douze pieds sous Justinien (43; les maisons romaines ressem- 
blaient à des iles, ce qui leur valut le nom d’insulae (44). Cette 


(35) C.J eot., L.3. Constantin 1er entra déjà dans cette voie afin de créer la 
nouvelle Constantinople: C. Théod. cod., L. l; voyez encore L. 2, L. l'OMS 
(36) D. 8, 4, comm. praed., L. 13 8 1, ULPIEN « Si constat in tuo agro lapidicinas 
esse, invito te nec privato nec publico nomine quis quam lapidem caedere 
“ potest, cui id faciendi jus non est : nisi talis consuetudo in his lapidicinis 
consistat, ut si quis voluerit ex his caedere, non aliter hoc faciat, nisi prius 
“ solibtum solacium (alias solarium) pro hoc domino praestat… ». 

(37 L. 183$ 1 cit.“ ut neque usus necessarii lapidis intercludatur neque 
«“ commoditas rei jure domino adimatur ,. Cette disposition doit être appliquée 
aux carrières de marbre et étendue par analogie aux mines en tant qu'elles 
peuvent servir aux besoins du fonds qui les renferme. 

(38) C. Théod. 10, 19,. de metall., L. 14; C. Just. 11, 7 (6), de metall., L. 6. Ce 
quiest dit ici des carrières de marbre doit aussi être admis pour les autres 
carrières et pour les mines d'or. 

(39) D. 8, 2, deS, P. Ü., L. 14 « Imperatores Antoninus et Severus Augusti 
rescripserunt in area, quae nulli servitutem debet, posse dominum vel alium 
“ voluntate ejus aedificare intermisso legitimo spatio a vicina insula ». 

(40) FESTUS, v° AMBITUS. — (41) C. 8, 10, de aedif. priv., L, 11 $ 2 initio. 

(42) Fesrus, ve AMBITUS; VARRON, de lingua lat, V, 22; MAECIANUS, de assis 
distrib. 46, Cf. D. 10, 1, fin. regund., L. 13. 

(43) C.8, 10, de aedif. priv., L. 12$ 2ïinitio. Si la maison a un balcon, une 
galerie ouverte ou un cabinet en saillie, ces constructions doivent être faites 
aussi à une distance de douze pieds; arg. L.12S 2initio cit., cf. L.11 pret S 2. 
La distance est portée à quinze pieds pour les bâtisses élevées près des édifices 
publics (C. eod., L. 9, L.11 $ 1-2) et à cent pieds près de la mer, pour assurer la 
vue de celle-ci; C. eod., L. 12 $ 4; Nov. 63. 

(44) FESTuS, vo INSULAE; D. 8,2, de SP UT 14 i.1f. 3 D:19,2; loc. L:30 pr.; 
D. 3?, de leg. 8°, L. 91 $ 6; D. 50, 16, de F. SATA OISE 
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prescription avait pour but d'assurer de la lumière aux habita- 
tions U5) et aussi de prévenir l'extension des incendies(46). — Dans 
les villes, les bâtisses ne peuvent pas dépasser la hauteur de cent 
pieds({); ici encore on voulait garantir la lumière aux habita- 


, 


tions (®). — Une maison construite à la distance légale peut avoir 
des fenêtres quelconques, pratiquées dans un mur parallèle, perpen- 
diculaire ou oblique par rapport au bâtiment voisin({*). Mais si une mai- 
son s'élève à moins de douze pieds de la maison voisine, son proprié- 
taire ne peut pratiquer en aucune façon dans un mur parallèle à la 
propriété voisine nne fenêtre destinée à lui donner une vue sur cette 
propriété, fenestrae prospectivae; il a seulement le droit de prati- 
quer, à une distance de dix pieds, des fenêtres destinées à lui procurer 
simplement le jour, fenestrae luciferae; ces fenêtres doivent être 
établies à six pieds au-dessus du sol ou du pavement de la chambre 
que l'on veut éclairer, de manière à exclure la vue sur l'héritage 
voisin (0), — Le propriétaire d’un bâtiment doit l’entretenir du moins 


(45) C. 8, 10, de aedif. priv., L. 12 $ 1a et 18. — (46) C. eod., L. 9. 

(47) en vertu d'une loi de Zénon (CO. eod., L. 12$ 4initio) portée en vue de 
Constantinople; Justinien l’étendit à toutes les villes de l'Empire ; C. eod., L. 13. 
Auguste avait fixé un maximum de soixante-dix pieds (SuÉTONE, Octave 89) et 
Trajan un maximum de soixante pieds (AURELIUS VICTOR, Trajan 13); ULPIEN 
(D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 1 $ 17) parle de leges edictave principum, quae 
ad modum aedificiorum facta sunt. Il y avait aussi probablement des statuts ou 
des usages locaux relatifs à la hauteur des bâtisses; C. 8, 10, de aedif. priv., 
L. 1 “ nec modum usitatum altitudinis excedas ,. Voyez encore D. 8, 2, de S. P. U., 
2/1. 11 pr. 

(48) C. 8, 10, de aedif. prw., L. 12 $ la et 1. Si une ancienne maison n'était 
pas construite à la distance de douze pieds, il n'était pas permis du tout de 
l'exhausser; L. 12 cit. $ 34 initio. Ces mesures relatives à l'intervalle entre les 
bâtisses et à leur hauteur étaient considérées, du moins à partir d'une certaine 
époque, comme étant d'intérêt privé; voyez T. II, $ 243, note ?, n° II. 

(49) C. 8, 10, de aedif. priv., L. 12 $ 2 “ perspicue jubemus inter utramque 
“ domum intermedios esse duodecim pedes, qui incipiant a solo aedificn et 
“ pertineant usque ad summam altitudinem. Eique, qui hoc in posterum ob- 
“ servat, licere domum in quameumque velit altitudinem tollere (sans excéder 
“ cent pieds; L. 12 cit. 4) et fenestras aperire tam prospectivas quas dicunt 
“ quam luciferas secundum sacram legislationem, sive novam domum aedificare 
“ velit sive veterem renovare sive igne consumptam extruere ,. 

(50) L. 12 cit. $ 32 “ Si vero vetus aedificium ex antiqua forma tale erat, ut 
“ duodecim pedibus augustius sit inter utrasque aedes spatium, non liceat praeter 
“ veterem formam vel extollere aedificium vel fenestras facere nisi decem pedes 
“ in medio sint: tune enim prospectivas quidem aedificator facere non poterit, 
“ quae antea non fuerint, ut dictum est, luciferas autem faciet sex pedibus 
“ altiores a solo... ,, voyez encore L. 12 cit. & 3a ï. f. et 3b. Mais rien n'empêche 
le propriétaire d'une maison bâtie à moins de douze pieds de la maison voisine 
de pratiquer une fenêtre ordinaire à une distance de douze pieds, soit dans un 
mur parallèle placé en retraite, soit dans un mur perpendiculaire ou oblique par 
rapport à la maison voisine. ; 

En vertu d'autres limitations,les bâtisses ne peuvent priver l’aire voisine du 
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pour qu’il ne menace pas ruine au détriment de son voisin, sinon 
celui-ci peut le forcer de lui fournir la cautio damni infecti@\), 
Dans le cas où un immeuble est grevé d’une servitude d'appui 
(oneris ferendi), son propriétaire est obligé d'entretenir le mur qui 
soutient la construction dominante(5?). — On ne peut creuser dans 
son fonds à une profondeur telle que le mur du voisin menace de 
s’écrouler 53), D'autre part, on doit subir le surplomb du mur du 
voisin s’il est inférieur à un demi-pied(54). 

4° Les plantations sont aussi soumises à des restrictions. Il 
n'est permis au propriétaire d’un fonds d'y planter des arbres qu’à 
une certaine distance du fonds voisin(®5); s’il n’observe pas cette 
distance, il est tenu d'enlever l’arbre(56), Il en est de même si l'arbre 
planté à la distance légale incline sur le fonds du voisin ®?) ou étend 
ses branches sur Ie bâtiment du voisin®8). Si l'arbre du voisin 
étend ses branches sur notre {errain, nous pouvons forcer le voisin 
à les couper jusqu’à une hauteur de quinze pieds ; mais nous devons 


courant d’air nécessaire au battage du blé (C. 3, 34, de servit., L. 14 S 1)et l’on im- 
posait une distance pour le creusement d'un puits ou d’une fosse ainsi que pour 
la construction d’un tombeau, à cause des inconvénients qu'aurait pu présenter le 
voisinage immédiat de ces ouvrages; D. 10, 1, fin. regund., L. 13; D. 8, 2, si serv. 
vindic., L. 17 $ ?. Le premier de ces deux passages indique des distances précises 
inscrites dans une loi de Solon, savoir pour les puits un pas, pour les fosses et 
tombeaux un intervalle égal à leur profondeur; mais ces distances ne sont pas 
pour cela celles du droit romain. La loi des Douze ‘tables défendait encore 
d'inhumer ou d'incinérer des morts à l'intérieur de Rome (Cic., de leg. II, 23: 
Paur, I, 21, $2-3; D. 47, 12, de sepulc. vtol., L. 3 S 5; C. 3, 44, de relig., L. 12) et de 
les incinérer hors de la ville à moins de soixante pieds dune maison; Cic., de 
UOMEME 

Comme la démolition des bâtiments somptueux était devenue une spéculation 
sous l'empire, des sénatus-consultes des années 48 et 56 ainsi que des édits de 
Vespasien et d'Adrien prohibèrent la démolition des maisons pour en aliéner 
les ornements et l'enlèvement de ceux-ci dans le même but; l’aliénation des 
ornements fut déclarée nulle; D. 18, 1, de contr. empt., L. 52; D. 30, de leg. 19, 
L. 41 S 8-9; D. 39, 2, de damno inf., L. 48. 

(51) D. cod., L, 7 pr. etS l initio. Cf. T. IV, S 503. 

(52) D. 8, 5, si serv. vindic., L 68 2. C£ T. II, $ 242, 20, 

(538) D. 39,2, de damno inf. L. 24$ 12 i.f. 

(54) D. 8,5, si serv. vindic., L. 17 pr. La règle s'applique même à un mur 
mitoyen; D. cod., L. 14 $ 1. Ce texte accorde l’action négatoire du chef 
d'une inclinaison du mur voisin, sans exiger qu'elle soit au moins d’un 
demi-pied ; mais il ya lieu de compléter la loi 14 $ 1 cit. par la loi 17 pr. cit. 
Contra DesTRAIs, cité, p. 18. 

(65)D 10,1, fin. regund., L. 13. Cette loi nous apprend que Solon avait exigé 
un intervalle de neuf pieds pour les oliviers et les figuiers et de cinq pieds pour 
les autres arbres, sans qu'on puisse en conclure que ces distances fussent obser- 
vées à Rome. — (56) D. eo1., L. 4 S 3. 

(57) D. 43, 27, de arbor. caed., L, 2, - (58) D. co1., L. 1 pr., S 2et9. 
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subir les branches à une hauteur supérieure, parce que alors elles ne 
nous causent plus guère de dommage (59). 

5° Le propriétaire d'un immeuble enclavé, c'est-à-dire d'un 
immeuble manquant d’une issue sur la voie publique, peut réclamer, 
| moyennant une juste indemnité, une servitude de passage sur le fonds 
qui le sépare de la voie publique, à l'endroit où il cause le moins de 
dommage au propriétaire de ce fonds(60). Le droit au passage est 
| fondé sur la nécessité où se trouve le propriétaire enclavé d'arriver 
à la voie publique par le fonds qui l'en sépare (fl). Il s'ensuit que si 


(59) Ainsi le disposait la loi des Douze tables “ ut quindecim pedes altius 
“ rami arboris cireumeidantur ,; D. eod., L. 1 S 8. Ces termes épuivoques ont 
permis de soutenir contre toute raison que les branches devaient être coupées 
non pas au-dessous, mais au-dessus d’une hauteur de quinze pieds. Hu@o, 
p. 204-207, défendit cette thèse avec opiniâtreté, en invoquant en sa faveur les 
Basiliques LX, 16, c. 13. IL est impossible de s'y arrêter. VaNGEROW. I, $ 297, 
Anm., n° 4, a. — DESTRAIS, Cité, p. 9 et note 15. 

: Dans le 1er cas il y a lieu à l’action négatoire (arg. D. 43, 27, de arbor. caed., L. 2) 
et à l’action finium regundorum (D.10,1, fin. regund., L.4$ 3), dans le 24 à l’action 
négatoire (D. 43, 27, de arbor. eaed., L. 2), dans le 3me et le 4me à l'interdit de 
arboribus caedendis ; celui-ci tend à faire enlever l'arbre (3"e cas) ou à faire 
couper les branches (4m® cas) par le voisin et subsidiairement à permettre au 
demandeur de procéder à ces opérations, dont il garde alors le produit; D. eod., 
L. 1 pr., S 1-2, 7 et 9. 

(60) D. 11, 7, de relig., L. 12 pr. “ Si quis sepulchrum habeat, viam autem ad 
« sepulchrum non habeat et a vicino ire prohibeatur, imperator Antoninus cum 
« patre rescripsititer ad sepulchrum peti precario et concedi solere, ut, quotiens 
« non debetur, impetretur ab eo, qui fundum adjunetum habeat. Non tamen 
« hoc rescriptum, quod impetrandi dat facultatem, etiam actionem civilem 
«“ inducit, sed extra ordinem interpelletur praeses et jam compellere debet justo 
« pretioiter ei praestari, ita tamen, ut judex etiam de opportunitate loci pro- 
« spiciat, ne vicinus magnum patiatur detrimentum ,. 

SrouLus FLACOUS, de condic. agror., p. 146, lignes 14-23, et p.147, ligne 1 
« Ad omnes autem agros semper iter liberum est. Nam... viae saepe necessario 
« per alienos agros transeunt; quae non universo populo itinera praestari 
« videntur, sed eis, ad quorum opera, et eis ad quorum agros per eas vias perve- 
« nire necesse est ». 

Le 1er texte vise un cas particulier; le second énonce le principe général; la 
servitude de passage est toujours due à un fonds quelconque, dès qu'elle est 
nécessaire pour arriver à celui-ci “eis ad quorum agros per eas vias pervenire 
necesse est ,; or elle est nécessaire lorsque le fonds n'a pas d'issue sur la 
voie publique. 

Néanmoins quelques interprètes n'admettent le droit au passage pour cause 
d’enclave qu’en faveur d’un tombeau. 

Voyez en notre sens GLüOk, IX, $ 628, p. 97-101, UNTERHOLZNER, Schuldver- 
hältnisse II, S 438, II, 3 et note 1, Mourror, Servitudes, n° 84 ï.f., et DESTRAIS, 
cité, p. 12. 

Contra Maywz, I, $ 141, Observation, et DERNBURG, I, $ 253, note 2. Cf. Van- 
GEROW, IL, S 297, Anm., n° 7, et WinpsoHein, I, S 212 et note 6. 

(61) SicuLus FLacoUs, passage transcrit à la note précédente, 
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un fonds aboutit à la voie publique et que, par suite d’une aliénation 
partielle ou d’un partage, une partie de ce fonds soit enclavée, le 
propriétaire de cette partie ne peut demander une servitude de pas- 
sage pour cause d’'enclave à un propriétaire d’un autre fonds; il doit 
s'adresser, en se fondant sur son acquisition partielle ou sur le 
partage, au propriétaire de l’autre partie de l'immeuble qui aboutit 
à la voie publique, car l’enclave est créée par l’aliénation partielle 
ou par le partage(6?), — Si la chose d'autrui se trouve accidentel- 
lement sur notre fonds, par exemple si les fruits des arbres du 
voisin tombent sur notre terrain, nous devons permettre au voisin 
de venir les enlever; en ce qui concerne les fruits, nous devons lui 
donner l’accès de notre fonds tous les deux jours(63), — D'après 
l’ancien droit romain, les fonds de terre devaient être séparés par 
un chemin de cinq pieds (quinque pedes, confinium) qui servait à 
leur exploitation; chaque voisin devait en fournir la moitié et en était 
copropriétaire(61), Sous le Bas-Empire, ce chemin devint facultatif(65). 


(62) D. 8,3, deS. P. R. L. 236$ 8 i.f.; D. 30, de leg. 1°, L. 81 $ 3. 

(63) tertio quoque die; D. 43, 28, de glande leg., L. un. pr., et arg. D. 43, 20, 
de aqua cottid. et aest., L. 1 $ 22. Saviany, IV, Beilage XI, n° II, p. 606, note g. 
— VANGEROW, I, $ 297, Amn., n° 3. — DESTRAIS, cité, p.13 et note 9, On a aussi 
soutenu que les mots tertio quoque die signifiaient tous les trois jours; SCHILLING, 
IT, $ 149, 8” et note n. — Sel, cité, $ 11, p. 27. 

Notre voisin dispose à cette fin de l’action ad exhibendum, d'un interdit spécial 
(D. 39, 2, de damno inf., L. 9 S 1) et en outre, s’il s’agit de fruits encore existant 
en nature, de l'interdit de glande legenda ; le mot glans comprend tous les fruits ; 
D. 43, 28, de glande leg., L. un. $ 1; D. 50, 16, de V. S., L. 236 8 1. 

D. 10, 4, ad exhib., L.9 S1“ Glans ex arbore tua in fundum meum decidit, 
“ eam ego immisso pecore depasco: qua actione possum teneri ? Pomponius 
“ scribit competere actionem ad exhibendum, si dolo pecus immisi, ut glandem 
“ comedereb: nam et si glans extaret nec patieris me tollere, ad exhibendum 
“ teneberis, quemadmodum si materiam meam delatam in agrum suum quis 
“ auferre non pateretur. Et placet nobis Pomponii sententia, sive glans extet 
“ sive consumpta sit. Sed si extet, etiam interdicto de glande legenda, ut mihi 
“ tertio quoque die legendae glandis facultas esset, uti potero, si damni infecti 
“ cavero », L.5 $ 3-4; D. 39, 2, de damno inf., L. 9 SAIS RD MAT fugit., 
L. 3; D. 43,28, de glande leg., L. un. pr. SCHILLING, IL, S 149, 8 et note o. 

Comme les propriétaires des fonds contigus à des routes publiques avaient 
l'obligation de les entretenir (Loi Julia municipalis, v. 20-23 et 53-55), on permet- 
tait de passer sur leurs fonds si la route était en mauvais état; Cic., pro Caecina 19 
« Si via sit immunita, jubet lex qua velit agere jumentum ». 

(64) Siouzus FLACOUS, de condic. agror., p. 152, lignes 1-4 « Illud vero inve- 
“ nimus aliquibus locis, ut inter arva vicini arguantur confundere fines, eoque 
“ usque aratrum perducere ut in finibus solidum marginem non relinquant, 
“ quo discerni possint fines »; HyGINUS, de agror. qualit. et condic., p. 126, 
lignes 3-6. « De fine si ageretur. Quae res intra pedum quinque aut sex latitu- 
«“ tudinem quaestionem habet, quoniam hane latitudinem vel iter culturas 
« accedentium occupat vel cireumactus aratri ». Voyez encore SIcuLUS FLACCUS, 
de condic. agror., p. 144, lignes 19-20, et Co, de leg. I, 21. | 

(65) Arg. C. 3, 39, fin. regund., L. 5-6. PucurA, Instit. II, $ 234 et notes n, o et p. 
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6° Tout propriétaire foncier doit supporter les incommodités qui 
résultent de l'exercice ordinaire de la propriété de la part de ses 
voisins, par exemple une fumée ou une poussière modérée(66), mais 
non les incommodités qui proviennent d’un usage insolite de la chose 
ou bien de l'exercice d'une profession ou d’une industrie; tel est le 
cas où le voisin, en taillant des pierres sur son terrain, projette des 
fragments de pierre sur le nôtre (67), 

Ces restrictions de la propriété foncière ne constituent pas des 
servitudes légales, quoique souvent on leur donne ce nom (68). Tandis 
que les servitudes sont essentiellement des dérogations au droit com- 
mun de la propriété, les restrictions susdites forment elles-mêmes 
ce droit commun; elles s'appliquent à la généralité des immeubles ; 
la propriété foncière ainsi limitée c’est la propriété ordinaire telle 
qu'elle est organisée par la loi. Aussi, lorsqu'un propriétaire n’ob- 
serve pas ces restrictions, il est soumis, non pas à l’action confes- 
soire naissant des servitudes, mais à l’action négatoire pour avoir 
troublé son voisin dans le libre exercice de son droit de propriété 
ordinaire (69), | 

B) Le propriétaire peut aliéner son droit d’une manière égale- 
ment illimitée (10), 

C) Le propriétaire d’un immeuble peut entourer celui-ci de clô- 
tures telles que des murs, des haies ou des fossés et, s’il s’agit 
d'immeubles ruraux(1), demander le bornage par l’action finium 
regundorum (2). 


(66) D. 8,5, si serv. vindic., L.8 $ 6 « Apud Pomponium dubitatur libro qua- 
« dragensimo primo lectionum, an quis possit ita agere licere fumum non 
«“ gravem, puta ex foco, in suo facere aut non licere Et ait magis non posse agi, 
«“ sicut agi non potest jus esse in suo ignem facere autsedere aut lavare ». 

(67; L.8 cit. $ 5 « Alfenum denique scribere ait posse ita agi jus illi non esse 
« in suo lapidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant. Dicit igitur 
« Aristo eum qui tabernam casiariam a Minturnensibus conduxit, à superiore 
« prohiberi posse fumum immittere... »; D. 8, 2, de S. P. U., L. 19 pr. 

(68) Cf. Code civil, art. 639-685. 

(69) D. 8, 5, si serv. vindie., L. 8 8 5. 

Voyez sur les limitations légales de la propriété DIRKSEN Zeitschriftf. gesch. 
Rechtswiss. IT (1816), p. 405-431, B&kKER., Jahrb. des gem. Rechts V (1862), p. 147- 
206, WeRENBERG, Jahrb. f. die Dogmatik VI (1863), p. 1-£0, IHERING, eod.. p. 81-130, 
et HESSE, eod., p. 378-441. 

(70) I. 2, 1, de rer. divis., S 40 initio. 

(71) Les propriétés bâties sont naturellement limitées par leurs murs de sépa- 
ration; D. 10, 1, fin. regund., L. 4 $ 10. “ Hoc judicium locum habet in confinio 
«“ praediorum rusticorum : nam in confinio praediorum urbanorum displicuit, 
“ neque enim confines hi, sed magis vicini dicuntur et ea communibus parieti- 
« bus plerumque determinantur. Et ideo et siin agris (à la campagne) aedificia 
«“ juncta sint, locus huic actioni non erit : et in urbe (en ville) hortorum latitudo 
«“ contingere potest, ut etiam finium regundorum agi possit ». 

(72) Si, deux fonds de terre étant séparés par une route ou par une eau 
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1° Cette action appartient au propriétaire T3) et en outre, comme 
action utilé, à l’emphytéote (4), au superficiaire(5), à l’usufrui- 
tier(76), au créancier hypothécaire(17) et au possesseur de bonne 
foi(78) de chacun des fonds contigus contre celui qui a l’une de ces 
qualités quant à l’autre fonds contigu (79). 

20 Anciennement l'action finium requndorum se poursuivait … 
d'après des règles différentes selon que la contestation concernait 
seulement les cinq pieds qui séparaient nécessairement les biens 
ruraux (80) ou qu’elle avait plus d’étendue(8l), Dans le premier cas, 
connu sous le nom de controversia de fine, on admettait qu'il 
s'agissait d'une question de fait plutôt que de droit; il fallait 
rétablir les limites d’après des règles techniques et le magistrat 
renvoyait les parties devant des arbitres arpenteurs, agrimen- 
sores(8?). Dans le second cas, appelé controversia de loco, il 
s'agissait d’une question de droit et le magistrat nommait un juge 
ordinaire (83), qui, s’il le jugeait convenable, avait la faculté de se 
faire assister d'un arpenteur (84), Cette distinction se maintint encore 
dans la procédure dioclétienne, en ce sens que le magistrat devait, 
dans la controversia de fine, s’adjoindre un arpenteur (8). Elle 


publique, le propriétaire de l'un empiète sur la route ou sur le cours d'eau, de 
facon à les rejeter en tout ou en partie sur l’autre immeuble, le propriétaire de 
celui-ci recourra,non pas à l'action finium regundorum (D. 10, 1, fin. reyund., 
L.4 $ 11, LL. 5), mais à l'action viae rejectae (D. 43, 11, de via publ., L.3 pr.) ou bien 
aux interdits ne quid in loco publico vel ilinere fiat (D. 43, 8; ne quid in loco publ., 
L. 2 pr. et $ 31-32) ou ne quid in flumine publico fiat; D. 43, 13, ne quid in flum. 
publ., L. un. pr. et $ 1. Si le cours d’eau séparant les deux fonds est privé, ilya 
lieu à l’acton finium regundorum; D. 10, 1, fin. regund , L. 6. 

(73) D. cod , L. 4$ 9. En cas d’alienation de l'immeuble, l’action passe au nou- 
veau propriétaire; D. eod., L. 9. 

(74) D. eod., L. 4 $ 9. — (75) Arg. L. 4 $ 9 cit. 

(76) L.4$ 9 cit. Il fauten dire autant de l'usager; son intérêt est analogue 
à celui de l’usufruitier. — (77) D. eod., L. 4 8 9, 

(78) Il est assimilé au propriétaire; MorrToR, Obligations II, n° 702. 

(79) D. 10, 1, fin. regund., L. 4S 9. | 

(80, Cf. le no IT, A, 5° ï. f., du présent paragraphe. 

(81) Crc., de leg. I, 21; Sicuzus FLaAcous, de condic. agror., p. 152, lignes 1-4, et 
p. 144, lignes 19-20; FRONTINUS, de controv. agror., p. 11, lignes 5-6, p. 12, 
lignes 1-3, et p. 13, lignes 1-3; HyGINus, de generibus controv., p. 126, lignes 8-6. 

(82) trois d’après la loi des Douze tables, un seul en vertu d’une loi Mamailia ; 
Cic., de leg. I, 21; FRONTINUS, de controv. agror., p. 43, ligne 20; SicuLus FLac- 
CUS, de condic. agror., p. 144, lignes 18-20 ; cf. D. 10, IL, fin. regund., L. 8 pr. 

(83) D. eod., L. 7. 

(84) Of. D. eod., L.8$ 1. Le magistrat pouvait aussi désigner directement un 
arpenteur, mais il n'en avait pas l'obligation, comme dans la controversia de fine. 

(85) C. Théod. 2, 26, fin. regund., L. 3, Constantin Ier “ Si finalis controversia 
« fuerit, tunc demum arbiter non negetur, cum intra quinque pedes locum, de 
“ quo agitur apud praesidem, esse constiterit; cum de majore spatio causa, 
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disparait sous le Bas-Empire (86); quelle que soit l'étendue de la 


| contestation relative aux limites, le magistrat devint libre de se 


faire assister d’un arpenteur (#7). 

3 Le but de l’action finium regundorum est de fixer les limites 
des deux fonds(8&8). A cette fin le juge doit avoir égard aux bornes 
anciennes qui les séparent (vetera monumenta) (89), aux tables du 
cens qui contenaient les déclarations des propriétaires fonciers en 
vue de l'impôt (90) et aux titres de propriété des parties®1); il doit 
aussi rechercher les usurpations de limites qui ont pu être faites 
par les plaideurs(®). 11 lui est loisible de recourir à des arpen- 
teurs (93). Il à d’ailleurs des pouvoirs très étendus, même celui 
de changer les limites actuelles, s’il le croit utile pour éviter de 
nouvelles difficultés à ce sujet(®4), sauf à condamner à une soulie 
le plaideur dont l'héritage est augmenté au détriment de l’autre (95), 
S'il lui est impossible de retrouver les limites, les deux plaideurs 
ont des droits égaux sur la bande de terrain dont on nc sait si elle 
appartient à l’un ou à l'autre; elle est considérée comme commune 
entre eux et le juge la partage en attribuant une moitié divise à 


chacun (96). 


“ quoniam non finalis, sed proprietatis est, apud ipsom praesidem debeat 
« terminari.… ,. — (86) Arg. C. 3, 39, fin. regund., L. 5. 

(87) D. 10,1, eod., L. 8 pr. “ Si irruptione fluminis fines agri coufudit inun- 
« datio ideoque usurpandi quibusdam loca, in quibus jus non habent, occa- 
« sionem praestat, praeses provinciae alieno eos abstinere et domino suum 
« restitui terminosque per mensorem declarari jubet.S 1. Ad officium de finibus 
« cognoscentis pertinet mensores mittere et per eos dirimere ipsam finium 
“ quaestionem ut aequum est, oculisque suis subjectis locis, siitares exigit ». 

Anciennement les quinque pedes étaient seuls soustraits à l'usucapion; en 
droit nouveau les limites d’une façon générale ne peuvent être usucapées que 
par trente ans; cf. T. IT, $ 182, 4°, et $ 189, note 3: 

(88) D. 10, 1, fin. regund., L. 7. — (89) D. eod., L. 11 initio. 

(90) L. 11 initio cit.; D. 50, 15, de cens., L. 4 pr. 

(91) D. 10, 1, fin. regund., Li. 11 i. f., L. 12; C 3, 39, eod., L 1-2. 

(92) D. eod., L. 11i. f.,L. 7. L'action finium regundorum implique alors acces- 
soirement la revendication de la bande de terrain usurpée par l'adversaire; pro 
vindicatione rei est, dit le D. cod., L. l:elle n'en reste pas moins une action 
personnelle; L. 1 cit. 

(93) D. eod., L. 8; C. 3, 39, eod., L. 3 pr.i.f.etS 1. 

(94) D. eod., L. 2$ 1 « si forte amovendae veteris obscuritatis gratia per aliam 
“ regionem fines dirigere judex velit, potest hoc facere per adjudicationem. . » 

(95: L. 2 $ 1 cit.« et condemnationem ,, L. 3 « Quo casu opus est, ut ex 
« alterutrius praedio alii adjudicandum sit, is cui adjudicatur in vicem pro eo 
«“ quod ei adjudicatur certa pecunia condemnandus est ,. 

(96,L. 2$ Lcit.»« Judici finium regundorum permittitur, ut, ubi non possit 
“ dirimere fines, adjudicatione controversiam dirimat.. ». L'action finium 
regundorum tend en outre à la reparation de tout autre dommage causé par le 
voisin ; D. eod., L. 4 $ 1. Elle est aussi mixte, comme l'action communi dividundo; 
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D) Le propriétaire dispose de trois actions, qui sont : la reven- 
dication (97), l'action négatoire (8) et l’action Publicienne (): 
S$ 202-207, 


Section IL. — De la copropriété. 


$ 200. DROITS DU COPROPRIETAIRE. 


La copropriété (condominium”") est une propriété qui s'étend, 
pour une quote-part, à toutes les parties matérielles de la chose 
commune. Elle frappe indistinctement toutes ces parties matérielles: 
si Primus et Secundus sont propriétaires par indivis d’un fonds de 
cent arpents, respectivement pour neuf dixièmes et pour un dixième, 
le droit de chacun d'eux embrasse tous les arpents sans exception, 
mais seulement pour leur quote-part respective(l). En ce sens on 
peut dire que la copropriété est une propriété partielle de toute la 
chose (). Il s'ensuit que chacun des copropriétaires a sur la chose 
entière les droits ordinaires de la propriété, mais seulement pour sa 
quote-part. Cela suppose qu'il s'agisse d’un droit admettant un 
exercice partiel; s’il ne l’admet pas, le copropriétaire de son seul 
chef n'en jouit en aucune facon); le consentement de tous les 
copropriétaires est indispensable pour son exercice (4). Ainsi : 

1° Chaque copropriétaire à droit aux fruits de la chose com- 
mune pour sa quote-part. Abstraction faite des fruits et bien que 
l'usage proprement dit soit indivisible, il peut se servir de la chose 
d'après sa destination, mais ses cointéressés ont le même droit 
à côté de lui; il ne peut les exclure: les copropriétairos useront 
donc de la chose, soit successivement, par exemple s’il s’agit 
d'un cheval, soit simultanément, comme dans le cas d’une voi- 
ture 6). D'après la nature des choses, l’usage se divise ainsi quant 
chaque plaideur y est à la fois demandeur et défendeur; cf. S 201, II, 20, Le fait 
d'enlever, de déplacer ou de déranger les limites séparatives de deux fonds de 
terre donnait lieu à la poursuite criminelle de termino moto; PAUL, I, 16, 8 1; 
D.47, 21, de term. moto, L. 1-3; D. 10, 1, fin. regund., L. 4 S4:C 9, 2, de accus., 
L. 1. Voyez encore C. 3, 59, fin. regunt., L. 4, etI. 4, 17, de off. jud., 8 6 i. f. 

(97) I. 4.6, de action., $ 1 i. f. 

(98) I. eod., $ 2, vis Contra quoque.…. , negativae. 

(99) C£. D. 6,2, de Public. in rem act., L. 1 Si 

(1) D. 45,8, de stipul. serv., L. 5 “ Seryus communis sie omnium est non quasi 
“ singulorum totus, sed pro partibus utique indivisis, ut intellectu magis partes 
“ habeant quam corpore.. , ; D. 13, 6, commod., L. 5 $ 15 “ nec quemquam partis 


“ corporis dominum esse. ,: D. 6, 1, de rei vindic., L. 8 “ necessario in his 
“ aliquam partem meam esse. Fs 
() L 5$ 15 cit. “ totius corporis pro indiviso pro parte dominium habere.. , 
(3) D. 8, 1, de servit., Li. 2, — (4) D. 39,3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 10 pr. 
(5) D. 13, 6, commod., L, 5 8 15 “ Usum autem balinei quidem vel porticus vel 


en on es 
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Alau temps ou quant à la chose, du moins si les intéressés s'entendent 
à cet égard; mais cette division est une source de conflits, qu’on ne 
1|peut écarter que par le partage de la chose commune. Chaque pro- 
bipriétaire est aussi autorisé à faire les réparations nécessaires dans 
l'intérêt commun, de façon à obliger ses cointéressés à lui rem- 
bourser leur part contributoire dans la dépense(6). Mais il est 
restreint de deux manières. D'abord il ne peut, sans le consentement 
| de ses cointéressés, apporter un changement à la chose commune ou 
de l’une de ses parties matérielles, quelque minime que soit cette 
partie (bâtir, planter, démolir, déboiser, etc.)(7); le changement à 
Jun caractère d'indivisibilité, on ne change pas une chose pour une 
| quote-part, on la change nécessairement pour toutes les quotes-parts, 
À c’est-à-dire pour le tout; alors même que Île changement se réduit 
{Là une partie matérielle de la chose, cette partie est changée pour 
Mi le tout; or aucune des parties matérielles de la chose n'appartient 
#| pour le tout à un seul copropriétaire(8). Si l'un des copropriétaires 
veut changer la chose commune, il à besoin du consentement des 
autres(8‘); ce consentement est tacite s'ils ont laissé exécuter 
l'ouvrage, alors qu'ils pouvaient s'y opposer, donc s'ils étaient 
présents et capables ©). Si l'ouvrage a été fait sans le consentement 
} des copropriétaires, ceux-ci peuvent demander le rétablissement de 


“ campi uniuscujusque in solidum esse (neque enim minus me uti, quod et alius 
“ uteretur) : verum in vehiculo commodato vel locato pro parte quidem effectu 
“ me usum habere, quia non omnia loca vehiculi teneam.. , 

(6) Il dispose à cette fin de l’action contraire de gestion d’affaires et de l'action 
communi dividundo; D. 39, 2, de dammno inf., L. 32, vis Nam et Stores sarciri possit. 
Voyez encore C. 8, 10, de aedif. priv., L. 4, et D. 17, 2, pro socio, L. 52 $ 10. 

(7) D. 10, 3, comm. divid., L. 28 “ Sabinus ait in re communi neminem 
“ dominorum jure facere quicquam invito altero posse.. ,5: D. 8,5, si serv. vindic., 
LUE 

(8: L. 11 cit. “ quia magis ille, qui facere conatur ut dixi, quodammodo sibi 
“ alienum quoque jus praeripit, si quasi solus dominus ad suum arbitrium utire 
“ communi velit ,. 

(82) D. 10, 3, comm. divid., L. 28 “ Unde manifestum est prohibendijus esse : in 
“re enim pari potiorem causam esse prohibentis constat. ,; D" 8; b;'s1 serv, 
vindic., L. 11; D. 8,2, deS. P.U.. L.27S8 1. 

(9) S'ils y ont consenti, ils n'ont pas le droit de réclamer le rétablissement 
de l’état des choses antérieur; mais l’auteur du dommage n'en répond pas 
moins de sa faute vis-à-vis des autres communistes, à moins que tous n'aient 
approuvé l'acte dommageable et renoncé ainsi à leur action en dommages et 
intérêts. Ces règles sont consacrées par le D. 10, 3, comm. divid., L. 28 * Sed etsi 
“ in communi prohiberi socius a socio ne quid faciat potest, ut tamen factum 
“ opus tollat, cogi non potest, si, cum prohibere poterat, hoc praetermisit : et 
“ ideo per communi dividundo actionem damnum sarciri poterit. Sin autem 
“ facienti consensit, nec pro damno habet actionem.. ,, La dernière décision se 
réfère au cas où l'autre copropriétaire a approuvé l'acte dommageable. 
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l’état de choses antérieur (0), En vertu d'une seconde restriction" 
le copropriétaire doit gérer en bon père de famille avec le tempéra= 
ment de la faute légère in concreto; il répond des détériorations. 
qui lui sont imputables; er effet, s’il détériore la chose commune, 
cette détérioration n'’affecte pas seulement sa quote-part, mais aussi 
celle des autres communistes et, à ce dernier point de vue, il gère 
mal les affaires d’autrui(l), — Ces règles s'appliquent aussi au mur 
mitoÿyen, c’est-à dire au mur commun entre deux voisins (12), Chacun 
de ceux-ci a le droit de s’en servir conformément à sa destination, 
par exemple d'y attacher des arbros(l3); jl peut aussi le réparer et 
même, si la chose est nécessaire, le reconstruire à frais com- 
muns(l#), Mais il lui est interdit de changer la destination du mur” 
mitoyen, en appuyant sur lui une bâtisse nouvelle(5), en y pratiquant 


(10) L. 28 i. f. cit. “ Quod si quid absente socio ad laesionem ejus fecit, tune 
“ etiam tollere cogitur , ; D. 8,5, si serv. vindic., L. LI. 

(11) Il est soumis de ce chef à l’action contraire de gestion d'affaires et à 
l'action communi dividundo; D. 10, 3, comm. divid., L. 28 * per communi dividundo 
“ actionem damnum sarciri poterit.. , 

(12) On ne pouvait forcer son voisin à avoir une clôture commune, même en 
ville; d'ailleurs les bâtisses devaient être séparées par une espace libre; cf, les 
$ 199, IT, À, 3° initio. Mais elles pouvaient être continguës et avoir un mur 
mitoyen en vertu d'une convention, 8 243, note 5 i. f.; une bâtisse pouvait être 
Continguë à un bien rural ou à un jardin dépendant d’une propriété urbaine; 
une maison pouvait être transformée en deux habitations par la construction 
d'un mur, Dans ces cas, un mur mitoyen était possible et il est assez fréquem- 
ment mentionné dans nos sources, 

Le mur mitoyen présente ceci de particulier qu'il est commun entre les 
deux voisins alors que le sol qui se trouve sous le mur, ne l'est point. 

(13) Vôyez encore D. 8, 2, de S. P. U., L. 19 $ ? “ Scalas posse me ad parietem 
communem habere Sabinus recte scribit, quia removeri hae possunt ,. 

(14) Pau, V, 10,8 2 “ De communi pariete utilitatis causa hoc cœpit observari, 
“ ut aedificet quidem, cujus aedificare interest, cogatur vero socius portionis 
“ suae impensas agnoscere ,; D. 39, 2, de damno inf., L. 35-37, Ulpien. Le premier 
texte représente la règle comme une innovation fondée sur l'équité (utilitatis 
causa cœpit observari). Effectivement Gaius la repoussait encore (D. 8, 2, de 
S. P. U., L. 8), sans doute parce que le voisin qui veut reconstruire le mur 
mitoyen, le fait sur un terrain qui appartient exclusivement à l'autre voisin pour 
une moitié divise. Au point de vue du droit de Justinien, le D. 39,2, de damno 
inf., L. 35-37, doit être préféré au D. 8,2, deS. P. U., L. 8; il exprime l'opinion 
des jurisconsultes romains les plus récents. POTHIER, Pand. Justin. 8, 2, n°19, 

La reconstruction du mur mitoyen est justifiée s'il ne peut plus supporter la 
charge des deux bâtiments voisins telle qu'elle lui est régulièrement imposée: 
D. 39, 2, de damno inf. L. 35-37. 

Chaque voisin a aussi le droit d'exhausser à ses frais exelusifs le mur mitoyen, 
à la condition de supporter seul les réparations afférentes à Ja nouvelle construe- 
tion et d'indemniser son voisin pour la surcharge. 

(15) D. 8,2, de S. P. U., L. 19 $ 1 “ Juxta communem parietem cameram ex 
“ figlino opere factam (une voûte en carreaux de terre cuite), si ita retineatur, 


Li] 
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he fenêtre(16), une ouverture(lT) ou un enfoncement(l?), etc. (8). 
1 autre part, il doit user du mur mitoyen de manière à ne pas le 
Itériorer ; il répond sous ce rapport de toute faute; notamment il 
Mhi est défendu d'établir le long du mur mitoyen des tuyaux qui le 
Abndent humide ou le brülent (19), 

| 2° Chaque copropriétaire peut aliéner sa part indivise(20), donc 
lhssi concéder des droits réels (hypothèque, usufruit, etc.) sur cette 
art(@1). Dans le dernier cas, le droit réel concédé, de même que la 
ré propriété, frappe pour la quote-part du concédant toutes les 
“harties matérielles de la chose commune; si un copropriétaire pour 
Mhoitié d'un fonds de cent arpents hypothèque sa quote-part, l'hypo- 


Hhdivise et partant le créancier hypothécaire peut faire vendre la 
oitié indivise de tout le fonds (®?). Mais un copropriétaire ne peut 


Mi ut etiam sublato pariete maneat, si modo non impediat refectionem communis 
#| parietis, jure haberi licet ,, Li. 13 pr. “ sicuti ne parietem quidem suum super 
parietem communem ,; arg. D.39, 2, de dammno inf., L. 35-36. 

(16) D. 8, 2, de S. P. U., L. 40 “ Eos, qui jus luminis immittendi non habue- 
runt, aperto pariete communi nullo jure fenestras immisisse respondi ». 

(17) Arg. L. 40 cit. 

(18) Il ne peut pas davantage élever à côté du mur mitoyen des ouvrages 


. 8, 5, si serv vindic., L. 14 8 1 “ Si paries communis opere abs te facto in aedes 
meas se inclinaverit, potero tecum agere jus tibi non esse parietem illum ita 
habere ». 

(19) Mais il lui est permis d'installer un bain le long du mur mitoyen, pourvu 


(tuyau) junctam parieti communi, quae aut ex castello aut ex caelo aquam 
M! capit, non jure haberi Proculus ait: sed non posse prohiberi vicinum, quo 
 minus balineum habeat secundum parietem communem, quamvis umorem 
capiat paries : non minus quam si vel in triclinio suo vel in cubiculo aquam 


habeat et id noceat vicino, posse prohiberi eum », L. 13 pr. 

{| (20) C. 4, 52, de comm. rer. alien., L. 8. Cf. C. eod., L. 4, et D 17, 2, pro socio, 
ML. 68 pr. — (21) C. 8, 20 (21), si comm. res pignor. sit., L. un. 

(22) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 7 S 4; “ Illud tenendum est, si quis 
s communis rei partem pro indiviso dederit hypothecae, divisione facta cum 
“| socio non utique eam partem creditori obligatam esse, quae ei obtingit qui 
A; pignori dedit, sed utriusque pars pro indiviso pro parte dimidia manebit 
: obligata »; C. 3,38, comm. utr. jud., L. Tinitio. Voyez encore D. 10, 3, comm. 
“ivid., L. 6 $ 8-9. 

| (23) D. 8, 1, de servit., L. 2 « Unus ex dominis communium aedium servitutem 
| | imponere non potest ». — (24) D, 39,3, de aqua et aq. pluv. are., L. 10 pr. 
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3° Un immeuble commun ne peut être clos que du consentement 
de tous les intéressés, car il s’agit d’un changement qui peut être 
inutile, tout en étant onéreux. Mais l’action en bornage se donne 
pour le tout à chacun ou contre chacun des copropriétaires d’un 
bien rural; la délimitation de deux héritages à un caractère 
d'indivisibilité (2), 

4° Chaque copropriétaire peut intenter, pour sa part et portion, 
la revendication ordinaire (6) ou Publicienne. Il dispose pour le tout 
de l’action négatoire, ordinaire ou Publicienne; cette action tend à 
faire reconnaitre le libre exercice de la propriété, chose indivisible. 


S 201. DU PARTAGE, 
D. 10, 3, et C. 3, 37, communi dividundo. 


I. Le partage de choses communes peut se faire par convention (1) 
ou par jugement(?). Le partage conventionnel dépend de la volonté 
des copropriétaires; ceux-ci sont libres de diviser d’une manière 
effective les choses communes, si elles sont physiquement divisibles(3), 
de faire des lots en attribuant des choses entières à chacun d’eux (4) 
ou de vendre les biens communs pour en partager le prixG). Cette 
vente peut avoir lieu sans enchères ou sur enchères, au profit des 
copropriétaires ou d'étrangers; la vente aux enchères prend le 
nom de licitation (6); elle n’est pas restreinte à des biens communs. 
En ce qui concerne le partage judiciaire, chaque copropriétaire a le 
droit de le demander; nul n’est tenu de demeurer dans l’indivi- 


(25) D. 10,1, fin. regund., L. 4 $ 5. Quid si un fonds appartient en commun 
à Primus et à Secundus et le fonds contigu exclusivement à Primus ? L'action 
en bornage est impossible; les limites devant être nécessairement fixées pour 
tout le fonds commun, pour la quote-part de Primus comme pour celle de 
Secundus, Primus figurerait au procès à la fois comme demandeur et comme 
défendeur; il serait son propre adversaire, ce qui ne se conçoit pas; D. eod., 
L.4$7. Primus ou Secundus devra demander le partage du fonds commun; 
arg. L. 4$ 7i. f. cit. — (26) D. 6,1, de rei vindice., L. 35 S 3. 

(1) C.R. £.,L. 4 pr ; OC. 3, 38, comm. utr. jud., L. 2. 

(2) D. À. #., L. 2 pr.; C. À. 4, L. 5. — (3) C.3,38, comm. utr. jud., Li: 1. 

(41) Arg. L. 1 cit. — (5) Arg. C. h.t., L. 8 8 1. 

(6) licitatio, de licitari, enchérir (Gaius,1V,166 initio, 166 i. f., 167,168 initio, 169 
initio et 170; D. 4, 7, de alien. jud. mut., L. 12), encore auctio, d'augere, majorer le 
prix (ULpieN, XXII, 26), et subhastatio (Cic., Philipp. VIIL, 3) lorsque les enchères se 
faisant par l'autorité du magistrat, on plantait sur le lieu de la vente un 
javelot, hasta, comme symbole de la propriété quiritaire ; FESTUS, vo HASTAE. 
Ces expressions désignent à proprement parler l'enchère et non la vente; 
subhastatio implique un augere sub hasta; D. 4, 4, de minor., L. 7$ 8initio; Gaius, 
IV, 126a; C. Théod. 10, 17, de fide et jure hast., L. 1, L. 3. De l'enchère elles ont 
été étendues à la vente aux enchères. Cf. DIRKSEN, vis LicITATIO, AUCTIO, 
SUBHASTATIO. 


+ 
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sion(?). Il n’est pas au pouvoir des parties de convenir du contraire; 
la convention qui défend de demander le partage, est frappée de 
nullité(8). C’est que l’indivision restreint les droits de chacun des 
copropriétaires dans l'intérêt des autres; or ces restrictions 
sont une source de contestations et de procès(”; comme le 
disaient les anciens interprètes du droit romain : communio est 
mater rixarum; on ne peut perpétuer un pareil état, la convention 
qui tend à le perpétuer est contraire à l'intérêt général. Il est 
seulement permis de convenir que le partage sera suspendu pendant 


x 


un délai modéré, abandonné à l'appréciation du juge; les copro- 
priétaires ont parfois intérêt à rester momentanément dans l’indivi- 
sion, afin d'éviter une vente désavantageuse des biens communs (), 
En ce qui concerne le mode de partage judiciaire : 


(7) C. h. #., L. 5 « In communionem vel societatem nemo compellitur invitus 
“« detineri.… #3; D. 10, 2, fam. ercisc., L. 43. 

(8) D. h. t., L. 1482 « Si conveniat, ne omnino divisio fiat, hujusmodi pactum 
“ nullas vires habere manifestissimum est... » 

(9) D. 8,2, deS. P. U., L. 26 « propter immensas contentiones plerumque res ad 
“ divisionem pervenit. »; D. 31, de leg. 20, L. 77 $ 20 « cum discordiis propin- 
“ quorum sedandis prospexerit, quas materia communionis solet excitare ». 

(LC) D. 4. #., L. 14 $ 2 « sin autem intra certum tempus, quod etiam ipsius rei 
“ qualitati prodest, valebit ,. Ce texte n'exige pas expressément que le délai 
suspensif du partage soit modéré. Mais il veut que le délai soit approprié aux 
circonstances, qui par leur nature sont passagères. D'ailleurs, si les commu- 
nistes pouvaient s'engager à maintenir l'indivision pendant un temps quel- 
conque, la défense de convenir qu'on restera dans l’indivision serait illusoire. 

Si le juge estime que le délai convenu est exagéré, il le réduira dans de justes 
limites, tandis que la convention qui prohibe le partage d’une manière absolue, 
est complètement nulle. 

La convention qui suspend le partage pendant un délai modéré, a de l'effet 
pour les successeurs même particuliers des communistes; D. h. #., L. 148 3; 
D. 17, 2, pro socio, L. 16 $ 1. L'aliénation de la part indivise implique la cession 
de l’action en partage et le cessionnaire de cette action doit subir les exceptions 
dont le cédé disposait contre le cédant. 

Le testateur peut encore moins imposer l’indivision à ses héritiers d'une 
manière indéfinie. Nous pensons qu'il ne le peut pas davantage pour un délai 
modéré. Les communistes qui conviennent de différer le partage, le font avec 
une liberté entière; ils acceptent les inconvénients de la communauté en vue de 
se soustraire à ceux du partage. Si le testateur interdit le partage pendant un 
certain temps, son interdiction tend à maintenir l'indivision contre le gré des 
communistes et partant à créer une source de contestations, que la loi a voulu 
précisément éviter. 

Si un vestibule est commun à deux maisons qui n’ont pas d'autre issue sur la 
voie publique et qu'il n’admette pas de division effective, aucun des voisins ne 
peut demander le partage du vestibule, car cette demande tendrait à priver le 
défendeur de l'usage de sa maison; D. 4. #., L. 19 S 1 “ De vestibulo communi 
“ binarum aedium arbiter communi dividundo invito utrolibet dari non debet, 
“ quia qui de vestibulo liceri cogatur, necesse habeat interdum totarum aedium 
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1° Si les biens communs admettent une division physique et que 
cette division ne nuise pas aux copropriétaires, le juge doit s'arrêter 
à ce mode de partageUl), qui répond le mieux à la nature de cet 
acte. En y procédant, il doit se laisser guider par l'intérêt commun 
des copropriétaires et par leur volonté réelle ou présumée(l?) Sou- 
vent il sera amené à assigner à l’un d’eux une part plus forte ou 
plus faible que celle qui lui revient (13): dans ce cas, il condamnera 
celui qui reçoit trop à payer à celui qui recoit trop peu une indem- 
nité pécuniaire appelée soulte ou retour(1#) ou bien, à l’occasion du 
partage d’une autre chose, il lui attribuera moins. Le juge sera 
aussi parfois amené à établir une servitude prédia'e entre deux 
portions d'immeubles qu'il attribue à des copropriétaires diffé- 
rents(5), par exemple une servitude de passage en faveur de la 
partie du fonds qui est enclavée par suite du partage(16), sauf à 
tenir compte de la dépréciation résultant de la servitude!l7), Le 
partage judiciaire se caractérise par l’adjudication des portions de 
choses communes, éventuellement par l'adjudication d’une servi- 
tude prédiale(l8); le juge attribue la propriété ou la servitude, il 
crée une propriété nouvelle ou une servitude nouvelle (8); sa sentence 
a le même effet que la tradition d’un bien commun ou la quasi- 
tradition d’une servitude, qui accompagne un partage conventionnel; 
l’adjudication est un mode d’acquérir la propriété ou la servi- 
tude(19). Tout différent est le jugement rendu à une action 
revendicatoire ou confessoire ; ce jugement se borne à reconnaitre 
une propriété ou une servitude préexistante. 

2° Si, comme il arrive d'habitude, tous les biens communs ne 
sont pas susceptibles d’être divisés en parts et portions (20) ou si 
cette division est préjudiciable aux copropriétaires (1), le juge doit 
recourir à la formation de lots (2°); la division physique étant exclue, 
c’est l'attribution de lots qui est la plus en harmonie avec la nature 


“ pretium facere, si alias aditum non habeat ,. Cette décision doit être étendue 
par analogie à tous les cas où une chose commune est affectée, comme accessoire 
indispensable, à l'usage commun de plusieurs immeubles appartenant à des 
propriétaires différents. 

(11) I. 4, 17, de of. jud., $ 5; C. h. t., L.1S$ 1 initio, L. 8 S l'initio; D. h.+,, 
L21. Voyez encore D.h.46., L:7pr.i.f. 

(12) D. k. t., L. 21 “ Judicem in praediis dividundis quod omnibusutilissimum 
“ esi vel quod malint litigatores sequi convenit ,. 

(13) Arg. L. 4, 17, de off. jud., $ 5. — (14) $ 5 cit. — (15) D. h. t., L.78 1. 

(16) Cf. $ 199, IT, A, 5°. 

(17) Arg. I. 4, 17, de off. ju, $ 5 initio cbn. avec S 4 initio. 

(18) L. eod.,$ 5; I. 4, 6, de action., 20 i. £.; D. 10, 2, fam. ercisc., L. 22 S 5. 

(9) ULPien, XIX, 16; D. 10, 2, fam. ercise., L. 22 $ 3. 

(20) C. À. £., L. 3 $ Linitio. — (21) Arg. D. h. t., L. 21. 

(22) L. 8 $ 1'initio cit.; I. 4, 17, de off. jud., $ 5 initio cbn, avec $ 4 initio. 
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“lu partage. A cette fin les biens indivis sont soumis à une estima- 
Jlion (23) et le montant de celle-ci est réparti entre les copropriétaires 
fllelon l'importance de leur quote-part respective; après quoi, le juge 
\ttribue des biens à chacun d’eux jusqu’à concurrence de la somme 
fui doit lui revenir. En procédant à la composition des lots, le juge 
| encore le devoir de s'inspirer de l’intérêt commun et de la volonté 
les copropriétaires (?1); done, autant que possible, il doit mettre 
“ans chaque lot des biens de chaque espèce d'une valeur propor- 

lionnée à l'importance de la part indivise(21) et des choses destinées 





l'un pouvoir très étendu quant à la formation des lots; il lui était 
nême loisible d'attribuer à l’un des copropriétaires l’usufruit et à un 
“lutre la nue propriété d’un ou de plusieurs biens communs(26), Si 
M'un des lots est d’une valeur trop forte, le copropriétaire à qui il est 


cquisition de servitude par adjudication (80). 
3° Si la formation de lots est impossible ou bien contraire à 
d'intérêt commun ou à la volonté des copropriétaires, le juge 


onchères; c’est une licitation (2), En principe les copropriétaires 
+ sont seuls admis(%3); les étrangers ne le sont que s’il est à 


(23) D. h. £., L. 108 2; C. h.£6., L 3 $ 1 initio; d'après ces lois, l’estimation doit 
Ultre juste, c'est-à-dire correspondre à la véritable valeur des biens. Voyez 


! (24) Arg. D. k. £., LL. 21, transcrite à la note 12 du présent paragraphe. 
(25) C. 3,38, comm. utr. jud., Li. 11. 
(26) D. k. £., L. 6 $S 10; D. 7, 1, de usufr., L. 6 $ 1. Cf. D. 10, 2,' fam. ercsc., 
l. 16S 1. 
NW] (27) L 4, 17, de off. jud., S 5 initio cbn. avecS 4initio; C. A. t., L. 38 1 initio. 
(28) D.h.6.,1.7S1. — (29) Are. I. 4, 17, de off. jud., S 5 initio chn. avec $ 4 initio. 
(30) $ 4 cit.; D. 10, 2, fam. ercise., L. 22S 3. 
U| (31) D. 2. £., L. 19 $ 3; arg. D. 10, 2, fam. ercisc., Li. 22S 1 i. f. Voyez encore 
L. 4, 17, de off. jud., S5 if. 
| (32) D. 4. é, L. 1983; C. h. t.,L.8 $ 1; arg. D. 10, 2, fam ercise., L.22S1 i.f., 
DUC: 2. £., L. 1 pr. — (33) C. À. £., LL. 8 $ 1 i. f., L. 1 pr; D. h.é., L. 19 88. 
| (54) C. h.£,L. 3 $ 1 “ ad licitationem nonnumquam etiam extraneo emptore 
L admisso, maxime si se non sufficere ad justa pretia alter ex sociis sua pecunia 
vincere vilius licentem profiteatur ». 
(35) Cf. C. Z. t., L. 1 pr, L. 3 $ 1 initio, et L. 4, 17, deoff. jud., S 5 i. f. 
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Quant aux titres de propriété, s’ils concernent exclusivement un! 
bien échu pour le tout à l’un des copropriétaires, ils doivent être 
remis à ce dernier(36). Les titres d’une propriété divisée et les tit 
relatifs à l’ensemble des biens communs, sont confiés au coproprié» 
taire qui à obtenu la portion la plus forte de la propriété divisée où 
de l’ensemble des biens(87); si les parts sont égales, les titres son 
remis à un séquestre choisi par tous les intéressés (38) et, en cas de ; 
désaccord, par le juge(®). Le dépositaire d'un titre relatif à une 
propriété divisée ou à l’ensemble des biens est obligé de le mettre 
la disposition de l'intéressé qui en a besoin; d’après les circonstances; 
il doit le lui représenter (4), surtout en vue de lui permettre d'en 
prendre copie(41), ou bien le lui confier pendant quelque temps (42k 

IT. Le partage conventionnel ou judiciaire constitue une aliéna- 
tion, il est translatif de propriété. Dans le cas d’un partage conven 
tionnel par division effective ou par formation de lots, chacun dés 
copropriétaires transfère à un autre sa quote-part dans la portion 
divise de la chose ou dans la chose entière attribuée à l’autre; ce 
dernier devient ainsi propriétaire exclusif, soit de la portion divise 
de la chose, soit de la chose entière et comme, de son côté, il a fait 
le même transfert à un copropriétaire, il a donné en échange une. 
part indivise contre une autre part indivise (43). Dans le cas d'u 
partage judiciaire, l’adjudication du juge contient un transfert idens 
tique de propriété (#4), Si le partage conventionnel ou judiciaire s’est 
effectué par la vente des biens communs au profit des copropriétaires 
ou d'étrangers, c’est la tradition de la chose à l'acheteur et le payes 
ment du prix de vente qui opèrent le transfert de la propriété(45l 
Le partage constituant un transfert de propriété, la propriété né 
passe à l’acquéreur que dans l’état où elle appartenait à l’ancien 
maitre; les droits réels dont ce dernier l'avait grevée subsistent; O1 
ne peut transférer à autrui plus de droit qu’on n'en a soi-même: | 
Primus et Secundus sont copropriétaires chacun pour moitié d'un 


(36) Are. D. 19, 1, de À. FE. V., L. 48, L. 52 pr. Si le bien a été acheté pour le tout. 
par un tiers, le titre revient à celui-ci, 

(37) D. 10, 2, fam. ercisc., L. 5 initio, L. 4 S 3 initio. — (38) D. eod., L. 51. f. 

(39) par la voie d’un tirage au sort entre les copropriétaires; ©. 3,38, comme 
ur. jud., L. 5; cf. D. 10, 2, fam. ercise., L. 4S 3 i.f., L.5i.f. et D. 22, 4, de fida 
instrum , L. 6. — (40) D. 10, 2, fam. ercise., L. 5 initio. 4 

(41) D. eod., L. 5 initio. L. 4 $3 i.f, À 

(42) D. eod., L. 5 initio. Le dépositaire doit fournir caution en sûreté de Ces 
obligations ; L. 5initio cit. | 

(43) Arg. C. 8, 36, fam. ercisc., Li. 14 i. f., L. 15 initio, C. 3, 38, comm. utr. judum 
L. 7, vis praescriptis verbis contra fratres agere potestis, et ©. 5, 71, de pracd "ei 
al. reb. min.. Li. 17i.f. 

(44) Voyez le n° I, ioi. f.et2 i. f., du présent paragraphe, 

(45) CF. C. 3, 33, comm. utr. Jude RL ele 
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1bnds de cent arpents; Primus hypothèque sa moitié indivise, puis 
À fonds est partagé en ce sens que Primus en obtient cinquante 


#lecundus (461, Le partage judiciaire se poursuit par l’action communi 
ividundo(47, sauf que, pour le partage d’une hérédité, on à créé 
action familiae erciscundae (48) et que, pour le partage de la 


Mbouze tables (60); l'action communt dividundo vint les compléter 
Mlans la suite. 

1° L'action communt dividundo se donne à chacun des copro- 
“riétaires contre les autresÜl), alors même qu'ils ne possèdent 
“has les biens communs(®?), Si l'un des copropriétaires a aliéné sa 


(46) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 7S 4 « Illud tenendnm est, si quis com- 
munis rei partem pro indiviso dederit hypothecae, divisione facta cum socio 
non utique (non pas précisément) eam partem (la portion divise) creditori 
obligatam esse, quae ei obtingit qui pignori dedit, sed utrius pars {(les deux 
portions divises) pro indiviso pro parte dimidia manebit obligata ». 

D. h.t.,L.6S$S 8 « Si fundus communis nobis sit, sed pignori datus a me, venit 
quidem in communi dividundo judicio, sed jus pignoris creditori manebit, 
etiamsi adjudicatus fuerit: nam et si pars socio traditus fuerit, integrum 
maneret. Arbitrum autem communi dividundo hoc minoris partem aestimare 
debere, quod ex pacto vendere eam rem creditor potest, Julianus ait ». 

C. 3, 38, comm utr. jud., L. T initio. Voyez encore D. A. t., L. 6S9. 

(47) I. 4, 6, de action., $ 20 initio; D. A. #., L. 4 pr. 

(48) Mêmes textes et T. V, $ 712. — (49) I. 4, 6, de action., S 20. Cf. S 199, TAC 
(50) D. 10. 2, fam. ercisc., L. 1 pr. initio. — Oic., de leg. I, 21; D. 10, 1, fèn. 
Hiegund., L. 13. 

(61) D. X. é&., L. 2 pr., L 1; D. 10, 2, fam. ercise., L. 44 pr.; D. 17, 2, pro socio, 






. ht, L.8 pr., cf. L. 29S$ 1 initio; mais alors les copropriétaires poursuivis 
) ns le droit de réclamer le partage entre tous. D'ailleurs le partage entre quel- 
[ues-uns ne peut nuire aux autres. Cf. Mavnz, II, $ 278, note 22, B. 

(62) D:71;1L.30. 
| Go C. h.t., L.1, L. 8 pr. Cf. D. h.t.,L 6 pr., L. 24 $ 1, et D. 10,2, fam. ercise., 
HU. 258 8. | 
(} (64) Il est assimilé au propriétaire; arg. D. k 4, L. 7$ 8-9. Monitor, Obliga- 
ions IT, n° 687 initio. — DERNBURG, I, S 197 i.f. Deux personnes ayant sur la 
Jnême chose un droit d'emphytéose, de superficie, d’usufruit ou d'hypothèque 
{lisposent aussi l’une contre l’autre de l’action utile communi dividundo; D. À. t., 
q 1. Tpr., $ 6,7 et 10, cf. $ 12; mais le partage qu'elles provoquent n’affecte pas 
Ja propriété. 
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2° L'action communt dividundo tend au partage des biens com- 
muns(55), Mais elle sert aussi à poursuivre l’exécution des obligations 
naissant de la communauté(56) et on peut même l’exercer dans ce 


sera condamné éventuellement pour fruits perçus par lui ou du chef 
de sa mauvaise gestion ou encore pour débours légitimes faits par le 
copropriétaire poursuivant(58), Mais comme la communauté crée 
entre tous les communistes les mêmes obligations, il peut encourir 
des condamnations analogues (68). C’est pourquoi on dit de l’action 
commun dividundo qu'elle est mixte (#ixta)®®) où double 
(duplex) (60) au point de vue de la position des plaideurs; chacun 
est à la fois demandeur et défendeur (61), 

3° L'action communt dividundo, en tant qu’elle n’a en vue que 
le partage des biens communs, est imprescriptible; on peut y 
recourir alors même que l’indivision remonte à trente ans(6?). En 
effet, la demande en partage se fonde sur l’indivision; or celle-ci 
est un état de choses qui se renouvelle sans cesse; donc l’action 
communi dividundo aussi naît et renaît continuellement, lors- 


qu’elle est exercée pendant le maintien de la communauté, elle n’estm 
jamais née que depuis un instant. La prescription courra seulement 
à dater du jour où les copropriétaires ont commencé à posséder 
divisément; trente ars de possession divise excluront l’action en 


partage(63), — En tant qu’elle sert à poursuivre l'exécution des 


obligations résultant de la communauté, l’action communti divi 


ré 
{ 


4 
seul but, sans demander le partage), Le copropriétaire actionném 


! 


| 


PA 


| 
ë 
ù] 


dundo est en principe prescriptible. Mais le fait qu’un copropriétaire 


débiteur maintient la communauté sans contester sa dette doit être 


considéré comme une reconnaissance du droit du créancier; il inter- 
rompt donc la prescription et celle-ci ne prend en réalité cours que 


(55) L. 4.6, de action., S 2 initio; D. h. t., L. 4 pr. 

(56) D. Z. &., L. 4 pr. et $ 3; D. 17,2; pro socio, L. 88 S 1. 

(57) D. h. £.,L. 14S$ 1, vis Quae cum ita sint, rectissime dicitur etiam impens 
“ diorum nomine utile judicium dari debere mihi in socium etiam manente rei 
“ communione. , Il est aussi possible d'y recourir après le partage (D. h. #., L.6 
$ 1,L. 11), la perte des choses communes (L. 11 cit.) ou l’aliénation de la part 
indivise; L. 6S 1 cit. 

(58) I. 4, 17, de off. jud., $ 5 cbn. avec $ 4. 

(59) D. 41, 7, de O. et À ,T1. 37 S 1. — (60) D. 10, 1, fin. regund., L. 10. 

(61) D. 41,7, de O. et A.,L 37$ 1; D.10, 1, fin. regund., L. 10; D. 10, 2, fam. 
ercisc., L. 44 $ 4 initio. Comme le fait observer le D.H. t., L. 2S 1, la partie 
poursuivante n'en est pas moins le demandeur proprement dit. 

(62) PATENT ENLANE 

(63) C’est en ce sens que le C. 7, 40, de ann. except., L, 1 $ 14, parle de la pres- 
cription trentenaire de l'action communi dividundo. Mor1ToR, Obligations IT; 
n° 686, 
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le copropriétaire débiteur conteste la dt vu commence à pos- 
“léder divisément la chose commune(64). er 

4° L'action communti dividundo est purement le Elle 
‘le se fonde que sur des obligations, même si elle tent au partage; 
Llar la communauté oblige chacun des copropriétaires x subir le 
flartage dès qu’il est demandé. Pour que l’action fût à la fois réelle 
t personnelle, elle devrait se baser sur la copropriété du denlañ- 
leur; or ce point de vue est certainement erroné. Une action fondée 
Plur la copropriété ne suppose pas seulement celle-ci dans le chef du 
Mlemandeur, elle exige de plus la lésion de la copropriété de la part 
lu défendeur: or le défendeur à l’action communt dividundo ne 
J5se en aucune façon la copropriété du demandeur, il ne la conteste 
n rien, puisqu'il se borne à posséder sa propre part indivise sans 
Mllever aucune prétention sur celle de son adversaire(65). 


| (64) La loi 1 S ld cit. s'applique encore à cette espèce. Mayxz, IT, $ 278 i. f. 
(65) 11 va de soi que l'action communi dividundo n'a pas pour fondement la 


1° D. 10, 1, fin. regund., L. 1 « Finium regundorum actio in personam est, 
licet pro vindicatione reiest , 

L'action finium regundorum est purement personnelle, quoiqu’elle puisse 
mpliquer accessoirement la revendication d'une bande de terrain usurpée par 
#ladversaire; cf. $ 199, IT, C, 3° et note 92. À fortiori doit-on en dire autant de 
Miaction communi dividundo, qui n'est jamais accompagnée d'une semblable 
Mlevendication. 

20 C.7,40, de ann. except., L. 1 $ 14 « Nemo itaque audeat neqne actionis 
familiae erciscundae neque communi dividundo neque finium regundorum.…. 
neque alterius cujuscumque personalis actionis vitam longiorem esse triginta 
annis interpretari. ,. 

Cette loi en parlant successivement de l'action communi divindundo et d'une 
“llutre action personnelle quelconque considère aussi l’action communi dividundo 
flomme ayant ce dernier caractère. 


Non obstat D. 10,2, fam. ercise., L. 22 $ 4 “ Familiae erciscundae judicium ex 
duobus constat, id est rebus atque praestationibus, quae sunt personales 
| actiones ,. 

| Ce passage assigne un double but à l'action familiae erciscundae : le partage de 
l'hérédité res) et l'exécution des obligations résultant de la communauté héré- 
itaire (praestationes, quae sunt personales actiones). On pourrait en conclure que 
E. est réelle en tant qu'elle poursuit le partage. Mais le jurisconsulte veut 
Himplement relever, à côté d'obligations évidentes, le partage de l'hérédité, qui 
Mist l'objet capital de la poursuite; arg. D. h.t., L. 4 S8. 

2} Contra I. 4, 6, de action., $ 20 « Quaedam actiones mixtam causam optinere 
videntur tam in rem quam in personam, Qualis est familiae erciseundae actio, 
H} quae competit coheredibus de dividenda hereditate : item communi dividundo, 
4; quae inter eos redditur, inter quos aliquid commune est, utid dividatur: item 
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Section III. — De la revendication. 


«"n)".6, 1, eb C. 3, 39, de rei vindicatione. 


Krirz, «Darstellung praktischer Materien des rômischen 
Rechts, Tome 1, Ueber die Vindication und die Publicianische 
Klagé;.5. 1-79 et 172-213, Dresde et Leipzig, 1831. À 

Weïzez, Der rümische Vindicationsprocess, Leipzig, 1845. M 
:*. *’MourTor, La possession, la revendication... en droit ro- 

“main, p. 233-284, Gand, 1868, 2° édition; 1° de 1851. Ouvrage 
publié aprés le décès de l’auteur. 

Leur, De la revendication en droit romain, Strasbourg, 1857. 

PrERSCHE. Privatrechthche Abhandlungen. Die Eigentums- 
klage. Unrechtlicher Besitz. Die Erbschafisklage, p. 3-95 et 
143-224, Erlangen, 1886. 


8 2014. HISTORIQUE DE LA PROCÉDURE. 


Comme la procédure romaine en général, la procédure suivie à 
l’action revendicatoire traversa trois phases : celle des actions de 
la loi, celle des formules et celle des cognitiones extraordinariae. 

1° Procédure des actions de la loi. Pendant cette période, la 
revendication était soumise à la procédure per sacramentum ). 
Autant que possible, on engageait le procès devant la chose reven- 
diquée, afin de bien fixer l’objet du litige. S'il s'agissait d'une chose 
mobilière, animée ou inanimée, susceptible d’être amenée ou apportée 
en justice, les plaideurs devaient la produire devant le magistrat (2). 
Si la nature de la chose mobilière ne permettait pas de la produire 
en justice ou bien s’il s'agissait d'immeubles, le magistrat se trans- 
portait dans le principe devant la chose() et plus tard on exhibait 


« finium regundorum, quae inter eos agitur qui confines agros habent. , et 
THÉOPHILE, I. eod. 

Cette appréciation de Justinien sur un point de pure théorie n’a pas 
force de loi, mais seulement une valeur doctrinale. Dans tous les cas, comme 
elle est contredite par le Digeste et par le Code de Justinien, elle ne saurait 
nous lier, 

Voyez en ce sens PuoxTa,Instit. I, S 167 et note x, MorrroR, Obligations I, 
n° 682, Maynz, IT, $ 278 ï. f., ARNDTs, I, 97, Anm 7, et ACCARIAS, IT, n° 830, 20, et 
p. 1043, note 2. 

C£. VANGEROW, I, S 136, Anm., DEMANGEAT, IL, p. 645-657, et GIRARD, p. 610. 

Contrta GLüok, IT, $ 273 i. f, Scmiz'1xe, IL, $ 104, Zusatz, n° 2, MüHLENBRUCH, 
1, $ 138, n° I, 2 i. f., Saviany, V, S 209 if. KELLER, Rüm, Civilprocess, $ 87 i, f., 
ORTOLAN, III, nos 1962, 2119-2124, et Brin, L $ 84 à. f. 

(1) Graius, IV, 13 initio, 16 et 17. — (2) Gaus, IV, I6initio cbn. avec 17 initio. 

(3) Arg. Cic., pro Murena 12, et pro Tullio 20, 
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une brique de la maison, une motte de terre, une rame où une 
dbile du navire, une brebis du troupeau ou un poil de l’animal, etc. (4), 
es plaideurs simulaient un combat au sujet de la chose; c'est ce 
fon appelait la manuum consertio®) et plus spécialement pour 


Nhvendiquée ou la partie de cette chose qu’on produisait en justice et 
Mbvant le magistrat (). Chaque plaideur portait un javelot (hasta), 
us tard un tuyau de paille (/es{uca), dont il touchait la chose 
Ibvendiquée ou la partie de cette chose qui était exhibée en justice, 
h soutenant qu'elle lui appartenait. Là-dessus le magistrat inter- 
Hbsait son autorité par les mots : mittite ambo rem Ë). La justice 
“l ait maintenant saisie de l'affaire ; les plaideurs pariaient sur le fon- 
1! l'un d'eux la possession et la jouissance de la chose, secundum 
Wiierum vindicias dicebat(0); en garantie de la restitution éven- 
thelle de la chose et des fruits, le plaideur qui obtenait la possession, 
vait fournir un répondant, praes lilis et vindiciarum, id est rei 
dE fructuumU). Le juge du fond était à l’origine le tribunal des 
lentumvirs ; mais, à l'époque de Cicéron, la compétence de ce 
fl'ibunal était restreinte à quelques revendications déterminées et la 
llominationu d’un juge privé constituait déjà la règle(?). 
“| 2° Procédure formulaire. Lorsque le système des formules fut 
Hppliqué aux actions, la procédure de la revendication n’en continua 
s moins à imiter l’ancien sacramentum. Le demandeur stipulait 
ur la forme une peine(13) du défendeur pour le cas où ce dernier 
rait perdu le procès, sans que le défendeur fit une stipulation 
nale réciproque; la peine ne pouvait être exigée du défendeur 
ccombant. Directement le procès s’engageait sur cette stipulation 
Hlénale (14); la question de propriété était seulement jugée d’une façon 
Mhdirecte (5); la restitution de la chose revendiquée et des fruits 
Jtait garantie par une stipulation pro praede lilis el vindiciarum, 
ui remplaçait le praes litis et vindiciarum de la procédure 
“ler sacramentum (6). C'est ce qu'on appelait per sponsionem 


1! (4) Garus, IV, 17. — (5) AuLu-GELLE, XX, 10, S 7-8. — (6) Cic., pro Tullio 20. 
(7) Garus, 1V, 16 et 17 initio. Cf. Cic., pro Murena 12 et pro Tullio 20, et Auru- 

torLa, XX, 10, $ 9-10. — (8) Garus, IV, 16 initio et 1. f. 

)| (9) Gaius, IV, 16, vis deinde qui prior... nominabant. Cf. T. I, $ 120, le. 

1! (10) Garus, IV, 16. S'il y avait na on sur la possession 4 la chose, le 

| agistrat recourait peut-être déjà à un interdit refinendae possessionis, lequel 

1}'était pas incompatible avec le système des actions de la loi. 

(1) Gaius, IV, 16. — (12) Cf. T. I, $ 110, I. 

(! (13) de 25 sesterces ; Galus, LV, 93. Voyez encore Gaus, IV, 95. 

(! (14) Garus, LV, 93-94. — (15) Gars, LV, 93 à. f. — (16) Garus, IV, 89, 91 et 94i.f. 
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agereUT). Mais dès l’époque de Cicéron ($) il s'était formé, à côté 
de cette poursuite indirecte, une procédure tendant à la reconnais- 
sance directe du droit de propriété, un per formulam petitoriam 
agere(®); ici le demandeur soutenait purement et simplement 
que la chose revendiquée lui appartenait (80) et le défendeur devait 
fournir la caution judicatum solvi (1), 

3° Procédure des cognitiones extraordinariae. Dans cette « 
procédure, où le magistrat remplit les fonctions de juge, le deman- 
deur poursuit toujours directement et sans l'intermédiaire d’une 
stipulation pénale la reconnaissance de son droit de propriété et le 
défendeur ne doit plus ni la caution pro praede litis et vindi- 
ciarum, ni la caution judicatum solvi (2). 


$ 202. NOTION ET CONDITIONS. 


La revendication (re vindicatio) est l’action réelle qui appar- 
tient au propriétaire d'une chose contre celui qui en a la possession 
ou la détention, dans le but de faire reconnaître son droit de pro- 
priété et d'obtenir la restitution de la chose. 

I. Du demandeur. Le demandeur à la revendication est le 
propriétaire() privé de la possession de sa chose. Il n’est pas 
nécessaire qu’il ait eu précédemment la possession et qu'il l'ait 
perdue ; il peut aussi revendiquer quand il n’a jamais possédé, la 
propriété lui ayant été acquise de plein droit, comme héritier, en 
vertu d’un legs@®), etc.; il suffit qu'il ne possède pas actuellement, 
cette privation actuelle de la possession constitue une lésion de son 
droit. La revendication se donne encore comme action utile : 

1° à l’emphytéote(S) et au superficiare (4), qui ont généralement les 
droits du propriétaire, 

2° à certaines personnes dont l'argent a servi à faire l'acquisition 
de la chose sans qu’elles en soient devenues propriétaires. Tels sont 


(17) Garus, IV, 91 initio et 93. Si les deux plaideurs s’attribuaient la possession, 
un interdit refinendae possessionis était indispensable; Gauss, 1V, 148. 

(18) in Verrem IT, lib. 2, ce. 12. — (19) Garus, IV, 91-92, — (20) Garus, IV, 92. 

(21) Gaius, IV, 91. Si le défendeur ne fournissait pas la caution pro praede litis 
et vindiciarum ou la caution judicatum solvi, le demandeur pouvait de ce seul 
chef se faire remettre la possession de la chose par un interdictum tam adipis- 
cendae quam recuperandae possessionis; ef. T. I, S 156, note 7. 

(22) I. 4, 11, de satisd., pr. initio, $ 2 initio et 7. Si la possession de la chose est 
contestée, un interdit retinendae possessionis demeure nécessaire. 

(D D. k.t., L. 28 pr., L. 66; D. 50, 17, de R. J., L, 205. 

(2) C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., Li. 18 1. 

(8) D. 6, 8, si ager vectig. pet., Li. 1 $ 1, L. 2-3. 

(4) D. À. £., L. 73 $ 1, L. 74, L. 76; D. 43, 18, de superfic, Li. 1 pr. et & 3. 
Cf. TT. IT, S 219, 2 et note 15. 
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Iles incapables sous tutelle ou curatelle, si leur tuteur ou curateur a 
acheté une chose en nom propre, en la payant avec les deniers de 
l’incapable; dans ce cas, c’est le tuteur ou le curateur qui a acquis 
la propriété de la chose et, d’après le droit commun, l’incapable ne 
dispose que de l’action personnelle de tutelle ou de curatelle; afin de 
mieux sauvegarder ses intérêts, on lui accorde une revendication 
Jlutile de la chose achetée, tant qu’elle reste dans le patrimoine du 
tuteur ou du curateur 5). Tels sont encore les soldats, si leur man- 
‘idataire ou gérant d’affaires achète une chose en nom propre avec 
leur argent(6). Tel est enfin l'époux s’il a donné de l'argent à son 
{conjoint que ce dernier achète une chose avec cet argent et qu’en- 
suite le donateur révoque la donation vis-à-vis de son conjoint devenu 
insolvable et ayant conservé la chose achetée dans son patrimoine(?). 
II. Du défendeur. 1° Le défendeur à la revendication est le 
ossesseur (7) ou le détenteur de la chose; ce dernier est soumis à 





(5) D. 20,9, quando ex facto tut., L. 2; arg. C. 5, 5], arbitr. tut., L. 3. 
(GC: tt b.8: 
(7) D. 24, 1, de donat. inter V. et U., L. 55; ©. 5,13, de rei ux. act., L. un. $ 5a, 
2ILe premier texte ne parle que de la femme donatrice, mais le second accorde la 
revendication utile à l'époux donateur en général, donc aussi au mari. En ce 
Misens VANGEROW, L, S 332, Ann. 8, n° III, 20, c, et IHERING, Jahrb. f. die Dogmatik 
0/1 (1857), p. 1383. Contra Motor, cité, n°8 initio, et Ma ywz, I, $ 118, note 11, 
%| Conformément aux principes généraux, le demandeur doit être propriétaire 
Mau moment de la litis contestatio; il sera repoussé s'il l’est seulement devenu 
éjaprès ce moment (arg. D. 5,1, de judic., L. 23 initio), sauf qu'il pourra reven- 
Hidiquer une seconde fois sur le fondement de son acquisition postérieure à la 
Miitis contestatio, sans devoir craindre l'exception de chose jugée, car sa seconde 
revendication repose sur une autre cause; arg. L. 23 i.f. cit. — D.44, 2, de except. 
Mireijudic., L. 11 $4. C£. T. I, $ 128, II, B, 2 initio, et $ 140, I, 40. Mais s'il est 
Mpropriétaire lors de la ifis contestatio, il obtient la condamnation du défendeur 
Bmalgré la perte subséquente de la propriété (D. . #., L. 18), à moins que la chose 
Hrevendiquée n'ait péri par accident chez un possesseur de bonne foi, auquel cas 
le défendeur doit être absous, parce qu’il cesse de léser le droit du demandeur. 
DICET: I, S 128, II, B, 20. 
D'après les Institutes (4, 6, de action., S2i.f.), il y a un cas dans lequel le 
Bidemandeur à la revendication est le possesseur de la chose revendiquée “ Sane 
j [ uno casu qui possidet nihilo minus actoris partes optinet, sicut in latioribus 
2 digestorum libris bpportunius apparebit ,. Quel est ce cas ? Justinien a oublié 
dde nous le faire connaître dans son Digeste. A notre avis, il s’agit de la reven- 
ne dirigée par un possesseur contre un simple détenteur qui refuse de 

estituer la chose, sans avoir interverti sa détention en possession juridique ; par 
Hexemple un usufruitier, après avoir reçu la chose usufructuaire, refuse de fournir 
Hcaution (D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 7 pr; L. 12) ou bien il refuse de 
Hrendre la chose à la fin de l'usufruit, Voyez en ce sens MOLITOR, cité, nos 5-6, 
MISELL, cité, S 89, p. 337 et note *, Leur, cité, p. 24etss., et Maywz, I, $ 118, Obser- 
ation ?. On trouve d’autres explications dans VaNGERow, I, $ 332, Anm. 3, 
OH, 3. 

(7a) D. h. t., L.9 initio, L. 36 pr. 
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la revendication, parce que, comme Je possesseur, il peut faire la 
restitution, qui est le but matériel de l’action (8). Mais, puisque 
le débat sur la propriété concerne en définitive le possesseur juri- 
dique, le détenteur, si l’on revendique contre lui, peut appeler en 
cause celui au nom de qui il possède (); le juge lui accorde un délai 
à cette fin(10), Si le possesseur intervient au procès, le détenteur est 
mis hors de cause et le débat se poursuit entre le demandeur et le 
possesseur. Si celui-ci n'intervient pas, le juge rend aussitôt un 
jugement qui, sans statuer sur la question de propriété, ordonne au 
défendeur de restituer la possession de la chose(ll), L'effet de ce 
jugement est de forcer l’ancien possesseur, qui veut faire valoir 
son droit de propriété, à revendiquer la chose et à établir sa qualité 
de propriétaire, tandis qu'il eût été dispensé de cette preuve s’il 
était intervenu au premier procès. Pour que le possesseur soit 
soumis à la revendication, il ne faut pas qu’il ait dépossédé le pro- 
priétaire ; la revendication étant une action réelle se donne contre 
le possesseur en cette seule qualité, peu importe qu'il n'ait pas 
dépossédé le propriétaire(d?). 

2° Dans deux cas, une personne qui n’a ni possession ni déten- 
tion, est tenue, à cause d’un dol, de répondre à une revendication; 
son dol tient lieu de possession ; pro possessione dolus est (3). Ces 


cas sont connus sous le nom de possession fictive(14), D'abord c'est 


celui du non-possesseur qui à cessé de posséder avant la litis con- 
testatio (abandon, tradition, destruction de la chose, etc.), dans 
l'intention de faire échouer la revendication. Le préteur avait com- 
mencé par accorder une action 2x factum contre celui qui avait 
transféré sa possession à un autre, afin de rendre plus difficile la 
poursuite de la chose de la part du propriétaire; mais l’action 
tendait seulement à la réparation du dommage causé par cette 
poursuite plus difficile et non à l'obtention de la valeur de la 
chose (5), C’est pourquoi, après qu’un sénatus-consulte d’Adrien 
eut ouvert la pétition d’hérédité contre celui qui avait abandonné la 
possession des biens héréditaires pour faire échouer cette action, 


(8) D, ht. D 9, 





(9) I en a même l'obligation vis-à-vis du possesseur, à qui il doit restituer 


s'il soutient le procès en personne et qu'il le perde par sa faute, il répond de 
celle-ci. C’est la nominatio ou laudatio auctoris. 

(10) C. 3, 19, ubiin rem actio exerc. deb., L. 2 pr. Si le possesseur ne répond pas! 
à cet appel, le magistrat le somme de son côté; L. 2 cit. S 1. 

(1) L.2 cit. S1i.£ 

(12) CF. C. 3, 19, wbi in rem actio exerc. deb., Li. 1. En ce qui concerne l’époque 
à laquelle doit exister la possession du défendeur, voyez T. I, $ 198, IT, B, 2°. 

(18) D. 50, 17, de R. J., L. 131. — (14) Cf. D. eod., L. 131, L. 157 8 1. 

(15) D. 4, 7, de alien. jud. mut., L. 1 pr. 
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lle même principe fut étendu à la revendication spéciale (16), L'autre 
Pion-possesseur soumis à la revendication est celui qui déclare 
Plaussement posséder, notamment dans le but de permettre au 
'éritable possesseur d'accomplir une usucapion pendant le procès 
fe de frustrer ainsi le propriétaire de sa chose; il ne peut pas 
“bjecter plus tard qu’il ne possède pas (17), 

III. De la preuve. Le demandeur à la revendication, comme tout 
dlutre demandeur (15), doit prouver le fondement de son action (19), 





1° En ce qui concerne la preuve de la propriété, conformément à 
n principe général(®?), elle se ramène à la preuve de l’acquisition 
e la propriété; le demandeur ne doit pas établir que la propriété 
lcquise n’a pas été perdue dans la suite; c’est au défendeur de 
Hprouver cette perte s’il l’allègue @%). Cette règle ne s'applique pas 
Rleulement à une propriété acquise par le demandeur lui-même; elle 
st aussi vraie pour la propriété acquise par l’auteur du demandeur ; 
près avoir établi cette acquisition, le demandeur peut se borner à 
prouver que la chose lui à été transférée par un mode dérivé, sans 
Mievoir justifier de la persistance de la propriété de l’auteur au 
noment de la transmission. D’après cela, si le demandeur peut 
voquer de son propre chef un mode originaire d'acquisition tel que 
occupation, l'accession où l’usucapion, il lui suflira de prouver ce 
ode d'acquérir; si, à défaut d’une pareille acquisition, il peut invo- 
luer une acquisition originaire faite par un de ses auteurs, directs 
u indirects, il devra seulement établir cette acquisition et le trans- 








(16) D. k. t., L. 27 $ 3. Si quelqu'un cesse de posséder sans dol, on lui applique 
droit commun sur la responsabilité du défendeur à l’action revendicatoire; 

) È $ 208. 

M] (17) D. 4. £., L. 25 initio. Mais il faut que le demandeur ait cru que le défen- 

Meur possédait, sinon il n’a pas été trompé; D. h. t#., L. 26. D'autre part, le 
Pr qui à commencé à affirmer faussement sa possession, peutse rétracter 

“asqu'à la Zitis contestatio; D. k. t., L. 25 i. f. Voyez cependant D. h. t., L. 27 pr. 

Si un non-possesseur affirme sa possession de bonne foi, il est absous lorsque 

non-possession est reconnue; mais, comme on peut lui reprocher une faute, 

2! doit réparer le préjudice qui en est résulté pour le demandeur à la revendica- 
{lon. VanGEROw, I, $ 332, Anm. 3, n° III, 10 i. f. — (18) Cf. T. I, 8 131, 1e. 

(| (19) C. 2. £., L. 28 “ Res alienas possidens, licet justam causam nullam habeat 

tenendi, non nisi suam intentionem implenti restituere cogitur ,. 

(20) C. 4, 19, de probat., L. 2 “ Possessiones, quas ad te pertinere dicis, more 

| judiciorum persequere, Nec enim possessori incumbit necessitas probandi eas 

ad te pertinere, cum te in probatione cessarite dominium ad eum remaneat ,, 

di. 16 initio; D. À. t., L. 9 “ ubi enim probavi rem meam esse ,,, arg. L. 80 i. f. 

(21) Arg. D. h. £., L. 86 pr. — (22) Cf. T.I, 8 131, 20. 

(23) C£. C. 4, 19, de probat., L. 16, vis sive ipsis 





0.0. 
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fert de la chose par cet auteur à lui-même et éventuellement aux 
auteurs intermédiaires. Ce n’est qu’en ce sens que le demandeur qui 
s'appuie sur un mode dérivé d'acquérir en sa propre personne, devra 
prouver la propriété de son auteur; en définitive il devra remonter 
à un mode originaire d'acquérir dans le chef de l’un de ses auteurs 
et, pour la transmission ultérieure de la propriété, il n’est pas tenu 
d'établir la persistance de la propriété lors de la transmission. La 
preuve de la propriété à la revendication ne présente donc pas des 
difficultés spéciales (®4). Toutefois l’on exige une preuve plus facile 


(24) Dans le cas d'une acquisition par un mode dérivé, la preuve ne mérite en 
aucune façon la qualification de probatio diabolica*, qui lui a été appliquée 
autrefois. 

Pour l’alléger, on a soutenu que le demandeur qui invoque un mode dérivé, 
doit seulement établir son juste titre d'acquisition (vente, donation, legs, etc.) 
et non la propriété de ses auteurs; ce serait au défendeur de prouver que 
l'un des auteurs du demandeur n’était pas propriétaire. Voyez en ce sens 
THIBAUT, Civil Arehiv VI (11823), n° 15, p. 311-327, KRITZ, cité, p. 228-242, et 
PAGExsTECBER, cité, II, p. 143-156. Cf. Brinz, I, S 67, p. 652. Cette doctrine 
méconnait le principe d’après lequel tout demandeur doit établir le fonde- 
ment de son action, car la revendication se fonde sur la propriété du de: 
mandeur. Des textes formels (note 20 du présent paragraphe) imposent au 
demandeur à la revendication la preuve de sa propriété et celle-ci suppose la 
propriété de ses auteurs (D. 41, 1, de A. R. D., L. 20 pr.). On allègue la 
difficulté de la preuve de la propriété des auteurs. Maïs, grâce à l’usucapion, 
cette difficulté n'existe pas; dans tous les cas, la difficulté d’une preuve n'est 
pas un motif d'en décharger le plaideur à qui elle incombe naturellement pour 
la rejeter sur son adversaire à qui elle n’incombe pas; dans l'espèce, le déplace- 
ment de la preuve, loin d'être équitable, aurait pour effet de rendre la situation 
du demandeur meilleure que celle du défendeur, ce qui serait contraire à l'équité 
comme au droit. Non obstat O. 4, 19, de probat., L. 4, L. 12; ces lois ne s'occupent 
pas de la charge de la preuve, mais des moyens de preuve. 

Voyez en ce sens GLück, S 585, p. 156-157, BETHMANN-HOLLwEG, Versuche 
über einzelne Theile der Theorie des Civilprozesses, n° V, p. 360-361, HEIMBACH, 
De dominii probatione eæ principiis juris tam Romani quam Saxonici, p. 114-116, 
Leipzig, 1827, GESTERDING, cité, $ 48, p. 360-362, MoLiTOR, cité, n°5 24-25, SELL, 
cité, S 93, p. 363-364, PELLAT, cité, p. 147-148, LEHR, cité, p. 28 etss., VANGEROW, 
1, S 332, Anm. 1, May, I, $ 118, B, etnote 15, DERNBURG, l, S 226,2 et note 1, 
et WiNpsOHEID, I,S 196, 1 et note 8. 

Le demandeur à l'action revendicatoire est tenu de prouver son droit de 
propriété, soit que le défendeur le conteste pour le tout, soit qu'il le conteste 
seulement en partie. Dans le dernier cas, le fondement de l'action est reconnu 
pour la partie non contestée; pour cette partie il est établi par l'aveu du défen- 
deur, comme il aurait pu l'être par un autre moyen de preuve; mais, pour la 
partie contestée, le fondement de l’action doit encore être prouvé par le deman- 
deur conformément au droit commun. D'après cela, si le défendeur allègue quil 
est copropriétaire de la chose revendiquée, il n’est pas soumis à la charge de la 
preuve; c'est au demandeur d'établir que la quote-part contestée lui appartient. 
Voyez en ce sens Mouror, cité, n° 26, VANGEROW, I, S 332, Anm,. 1 i. f., eb 
WinpsOHEID, I, $ 196, 1 i.f. 

Si le défendeur nie la propriété du demandeur et que celui-ci l’établisse, le 
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| du demandeur à l’action Publicienne, à un interdit possessoire et à 
| l'action naissant de rapports obligatoires ; le propriétaire qui dispose 
de l’une de ces actions, y recourra donc de préférence à la reven- 
dication (5). 

S 20 Quant à la preuve de la possession du défendeur, si celui-ci la 
| nie et que le demandeur la prouve, le demandeur peut de ce seul 
di] chef se la faire restituer par un interdit qui, d’après les circonstan- 
À ces, lui restitue la possession ou bien la lui fait acquérir@6); en 
1} niant sa possession, le défendeur s'engage tacitement à la restituer 
A à son adversaire pour le cas où elle serait établie contre lui. S'il 
li prétend être propriétaire de la chose, il devra la revendiquer lui- 
fl même plus tard et établir son droit de propriété. 

A IV. De la revendication d'une partie indivise. On peut reven- 
1 diquer une partie indivise d’une chose, voire même une quote-part 


\! indéterminée, si on a de justes motifs d'en ignorer l'importance 


1! exacte. Tel est le cas où une hérédité est déférée à plusieurs person- 
# nes, sans que celles-ci connaissent d’une manière précise le nombre 
1} de leurs cohéritiers (27), Il va de soi que le demandeur à une action 
M pareille n’obtiendra jamais que la quotité qu’il prouvera lui appar- 
tenir @8). Mais quid s'il faut revendiquer une partie indivise d’une 
4 chose possédée par plusieurs? Je suis copropriétaire pour moitié 
1} d'un fonds possédé par Frimus et par Secundus; comment dois-je 
! revendiquer ma moitié indivise ? 

! Première hypothèse. Primus et Secundus possèdent le fonds 
#| chacun pour une moitié indivise. Si aucun d'eux n’est mon copro- 
A priétaire, je puis diriger ma revendication indifféremment contre 
di l’un ou l’autre, car chacun lèse pour le tout ma copropriété. Si 
M l’un d'eux est mon copropriétaire, c’est contre l’autre que je dois 
M revendiquer @9); celui-là seul lèse ma copropriété. Si tous les deux 





| défendeur n'est plus admis à exciper d'un droit réel que le demandeur lui aurait 
concédé sur la chose revendiquée; cette prétention est en contradiction avec sa 
dénégation de la propriété du demandeur. Il est seulement admis à faire valoir 
1 son droit réel par une action subséquente. Ainsi le dispose Justinien dans 
la Nov. 18, c. 10. — (25) D. h. #., L. 24. 

(26) Fragmentum Vindobonense IV ; D. 43, 1, de interd., L. 2 $S 8 i.f.; D. . t., 
L:.80. Cf. T. I, $ 156, note 7. 

(27) D. h. £., L. 76$ 1 “ Incertae partis vindicatio datur,si justa causa inter- 
“ veniat. Justa autem causa esse potest, si forte legi Falcidiae locus sit in 
“ testamento, propter incertam detractionem ex legatis, quae vix (seulement) 
| “ apud judicem examinatur:justam enim habet ignorantiam legatarius, cui 
“ homo legatus est, quotam partem vindicare debeat : itaque talis dabitur actio, 
Œ® “ Hadem et de ceteris rebus intellegemus ,. — (28) Arg. L. 76 $ 1 cit. 

(29) D. £., L. 8 « Pomponius libro trigensimo sexto probat, si ex aequis 
« partibus fundum mihi tecum communem tu et Lucius Titius possideatis, non 
« ab utrisque quadrantes petere me debere, sed a Titio, qui non sit dominus, 
« totum semissem.. ». 


110 DES DROITS RÉELS. — 8 202. 


sont mes copropriétaires, chacun pour un quart par exemple, je dois 
revendiquer contre chacun un quart indivis; c’est la quote-part 
pour laquelle l’un comme l’autre lèse ma copropriété. 

Seconde hypothèse. Primus et Secundus possèdent le fonds par 
moitiés divises. Ici il y a lieu de revendiquer dans tous les cas contre 
chacun la moitié indivise de la parcelle qu’il possède; c’est encore la 
mesure dans laquelle Primus et Secundus lèsent ma copropriété. Cette 
règle est vraie d’abord lorsque j’ai pour copropriétaire Tertius ; celui- 
cipourra revendiquer de la même manière que moi contre les deux 
possesseurs. Il faut en dire autant lorsque mon copropriétaire est 
Primus (%); celui-ci pourra ultérieurement revendiquer l’autre moitié 
indivise de la parcelle possédée par Secundus(31), Enfin la règle sus- 
dite est encore applicable au cas où Primus et Secundus sont mes 
copropriétaires,chacun pour un quart par exemple; ma revendication 
réduira chacun d’eux à la moitié indivise de sa parcelle. Primus et 
Secundus pourront ensuite revendiquer réciproquement l’un contre 
l’autre un quart indivis de la parcelle encore possédée pour une 
moitié indivise, de manière que chacun d'eux aura le quart indivis 
du fonds entier, tandis que moi j’en aurai la moitié indivise. 

V. De la revendication d'un ensemble de choses. On peut re- 
vendiquer d’une manière collective des ensembles de fait (32) et même 
un ensemble de droit, l’hérédité; à celle-ci s'applique la pétition 
d’hérédité, dont il sera question plus loin (3). Celui qui revendique 
un ensemble de fait ne doit pas prouver que toutes les choses con- 
stituant l’ensemble sont sa propriété, car sa revendication ne porte 
pas sur ces choses. Il peut se borner à établir que la pluralité des 
choses (par exemple 51 têtes de bétail sur les 100 têtes formant 
le troupeau) lui appartiennent; cette preuve est considérée comme 
celle de la propriété de l’ensemble et lui assure la restitution de 
l’ensemble entier, à l'exception des choses dont le défendeur prou- 
verait être lui-même propriétaire (4). C’est une dérogation à la règle 

(30) L. 8 cit. “ Aliter atque si certis regionibus possideatis eum fundum : nam 
“ tunc sine dubio et ate et a Titio partes fundi petere me debere : quotiens 
“ enim certa loca possidebuntur, necessario in his aliquam partem meam esse... 

(31) L. 8 cit. “ et ideo te quoque a Titio quadrantem (une moitié indivise de sa 

“ moitié divise) petere debere.. ,. 
(32) D. k.t.,L.1$8“ Per hanc autem actionem non solum singulae res 
vindicabuntur, sed posse etiam gregem vindicari Pomponius libro lectionum 
“ vicensimo quinto scribit. Idem et de armento et de equitio ceterisque, 
“ quae gregatim habentur, dicendum est. Sed enim gregem sufficiet ipsum 
nostrum esse, licet singula capita nostra non sint : grex enim, non singula 
“ corpora vindicabuntur ». — (33) T. V, $ 706-708. 

(34) Il faut en outre que, déduction faite de ces dernières choses, les objets 
restants forment encore un ensemble; D. À. &., L. 2 “ si majorem numerum alter 
“ habeat, ut detracto alieno nihilo minus gregem vindicaturus sit, in restitu- 
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générale d'après laquelle les choses individuelles composant un 
ensemble sont seules prises en considération (35). La dérogation se 
fonde sur un motif d'utilité pratique; si elle n’a pas été admise pour 
les ensembles de droit autres que l’hérédité (361, et notamment pour 
les pécules (36) et la dot, c’est que le besoin d'une revendication 
globale de ces ensembles ne se faisait pas sentir (37). 


8 203. EFFETS DE LA REVENDICATION. 


La revendication est une action arbitraire dans le sens indiqué 
précédemment (1). Lorsqu'elle est exercée avec succès, le juge recon- 
naît la propriété du demandeur et condamne le défendeur à resti- 
tuer la chose avec ses accessoires (2) ou, le cas échéant, à des 
dommages et intérêts aestimatio litis ). Pour déterminer l'étendue 
de cette condamnation, il importe de considérer séparément le 
possesseur de bonne foi, le possesseur de mauvaise foi ordinaire, le 
possesseur violent et le voleur. 

I. Du possesseur de bonne foi. 1° Avant la Zitis contestalio, le 
possesseur de bonne foi n’a aucune responsabilité, Convaineu de son 
droit de propriété, il peut, comme le propriétaire lui-même, faire 
de la chose ce que bon lni semble; une faute de sa part ne se conçoit 
pas: sa négligence la plus grave ne peut lui être reprochée (4), 
Donc, si la chose s'est détériorée ou a péri en partie, il doit seule- 
ment la restituer dans l’état où elle se trouve; la perte totale de la 
chose entraîne l'extinction de l’action (4). Quant aux fruits, il ne 
doit rien pour les fruits qu'il a négligé de percevoir ®) ni pour ceux 
qu'ila perçus et consommés (6); il est seulement tenu de rendre les 
fruits perçus qui existent encore en nature entre ses mains (7), 


“ tionem non veniunt aliena capita ,. POTHIER, Pand. Justin. 6,1, n° 9. Non 
obstat D. h. t., L. 3 pr. Si, à la fin de ce passage, le jurisconsulte permet de reven- 
diquer le troupeau réduit aux cent têtes de bétail achetées d'un propriétaire ow 
d'un possesseur de bonne foi, il suppose que le vendeur en était propriétaire ou 
que l'acheteur les avait usucapées; à défaut de cette usucapion, il ne peut 
intenter que la revendication Publicienne. Voyez encore D. k. &., L. 2 initio. 

(85) Cf. T. I, & 68, 20. 

(36) D. A. #., L. 56 “ Vindicatio non ut gregis, ita et peculii recepta est, sed res 
“ singulas is, cui legatum peculium est, petet ». 

(37) Cf. PELLAT, cité, p. 117-124. 

(EDP LS GSAC PAT T)S:00) 

(2) I. 4, 17, de off. jud., $ 2 initio; D. h. é., L. 20; D. 50, 16,de V.S., L. 35, L. 246. 
Les agrès d'un navire et la chaloupe qui l'accompagne, n'en constituent pas des 
acccesoires ; ils doivent donc être revendiqués séparément; D. 4.4, L.8S$ 1. 

(3) D. A. £., L. 68, L. 13 initio. 

(4) Arg. D. h.t., L.27S l'initio, L. 45, et D. 5, 3, de hered. petit., L. 25 $ 11, 
L. 31 8 3. — (5) I. 4, 17, de off. jud., S 21. f. 

(6) S 2 1. £. cit. ; I. 2, 1, de rer. divis., S 36 initio. 
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2° Après la litis contestatio, le possesseur de bonne foi répond 
de sa faute($); malgré la persistance de sa bonne foi, il est mains 
tenant averti des prétentions du demandeur; il doit prévoir la 
possibilité d’une condamnation et, pour cette éventualité, on peut 
exiger de lui qu'il gère en bon père de famille(®), Mais il n’est pas 
tenu du cas fortuit, dont en principe personne n’est responsable(l0). 
Il s'ensuit qu’il répond dorénavant de la perte et de la détérioration 
de la chose, si l’une ou l’autre est survenue par sa faute, mais non 
si elle est due à un accident); il doit aussi restituer tous les fruits 
qu'il à perçus, peu importe qu'il les ait conservés en nature ou 
consommés, et en outre les fruits qu’il a négligé de percevoir (12), 

Il. Du possesseur de mauvaise foi ordinaire. 1° Avant la 
his contestatio, le possesseur de mauvaise foi ordinaire a la même 
responsabilité que le possesseur debonne foi pour la période posté- 


(8) D. 4. &.. L. 36 $ 1 « Qui in rem convenitur, etiam culpae nomine condem- 
« natur, Culpae autem reus est possessor, qui per loca insidiosa servum misit, 
« siis periit, et qui servum a se petitum in harena (dans les combats du cirque) 
«“ esse concessit, eb is mortuus sit:sed et qui fugitivum a se petitum non cus- 
« todit, si is fugit, et qui navem a se petitum adverso tempore navigatum misit, 
« siea naufragio perempta est ,, L. 16 S 1. 

(9) Cf. C. 7, 32, de adq. et retin. poss., Li. 10:1..f, 

(10) D. à. 4, L. 16 pr. i. f. cbn.avec l'initium. 

ADS NS, LU6 21 3680. 45, L. 60; D.5, 3, de hered. petit," 
L. 40 pr. i. f. cbn. avec l’initium, Il en est de même s'ila perdu la possession de 
la chose; D. 4. t.,L. 63 initio, L. 21, L. 17 pr. — D. eod., L.15$ L'initio. 

(12) I. 4, 17, de off, jud., $ 2 i. f.; C. h. #., L. 22: C. 7, 51, de fruct., L. 2: are. 
Pau, I, 138,8 9. Telle est du moins la responsabilité du possesseur de bonne foi 
jusqu'au moment de l’arbitrium de restituendo; à partir de cet arbitrium, il est 
en demeure de rendre la chose revendiquée et il supporte le cas fortuit dans les 
mêmes limites que tout autre débiteur en demeure; cf. D. h. #., L. 15 3, et le 
n° II, 20, du présent paragraphe. 

D'après uue opinion autrefois très répandue, mais généralement abandonnée 
aujourd'hui, le possesseur de bonne foi à dater de la litis contestatio serait en 
demeure. Mais la demeure suppose une faute et on ne peut voir une faute dans 
le fait de se défendre contre une revendication, alors qu'on est convaincu de 
son droit de propriété; D. 5, 3, de hered. petit, L. 40 pr. “ nec enim debet 
“ possessor.. temere indefensum jus relinquere ». Si la litis contestatio consti- 


tuait en demeure le possesseur de bonne foi, il supporterait dans une certaine | 


mesure la perte accidentelle de la chose revendiquée; or la L.40 pr.i.f. cit décide 

le contraire. On oppose les textes qui assimilent le possesseur de bonne foi 

après la litis contestatio au possesseur de mauvaise foi; ©. 7, 51, de fruct., L. 2; 

arg D. 5,3, de Lered. petit., L. 20 $ 11 initio, L. 25 S7, L. 31 $ 3 i. f.; mais ils 

signifient seulement qu'après la litis contestatio le possesseur de bonne foi est 

traité comme le possesseur de mauvaise foi avant la litis conteslatio. Voyez en ce 
sens SAVIGNY, VI, S 264, p. 84-92, Moriror, cité, nos 18 et 19 i. f., VANGEROW, 
LS 333, Anm., n° I, 2, Maywz, I, 8 119, Observation 1, et WinpscrEip, I, & 124 
et note 5, Cf. MünLenBrton, Il, $ 271 initio. 
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eure(l3), En effet, dès l’origine de sa possession, il sait qu’il n’est 


Jropriétaire (6), En conséquence, il doit payer l'estimation de la 
ose qui à péri accidentellement après sa demeure, d’abord lorsque 





(13) TI. 2, 1, de rer. divis., S 36 1. £.; I. 4, 17, de off. jud., S 2 i, £.; OC. h. t., L. 5 pr: 
2! on. avec S 1, L. 22 initio; D. h. 4.,L. 62 pr. Il reste donc soumis à la revendica- 


| (14) 10 D'après quelques interprètes (WerzeL, cité, S 24, p. 168-170, et $ 32, 
N1 251-252. — MoriTor, cité, n° 19, p. 265-266), le possesseur de mauvaise foi ne 
evrait pas restituer, pour l’époque antérieure à la litis contestatio, les fruits qu'il 
irait négligé de percevoir. On se demande pourquoi, à ce point de vue, ilne 
“brait pas responsable de sa mauvaise gestion, alors qu'il a dû s’attendre à devoir 
stituer la chose et ses accessoires au propriétaire, alors qu'il répond de la 
iQ rte et de la détérioration de la chose qui lui sont imputables et bien que le 
#ossesseur de bonne foi doive compte des fruits qu'il a omis de percevoir après 
ML uitis contestatio. Les textes sont d’ailleurs formels : I. 4, 17, de off. jud., S 2 
y Illorum autem fructuum, quos culpa sua possessor non perceperit, in utraque 
“|actione (revendication et pétition d’hérédité) eadem ratio paene fit, si praedo 
Mifuerit… ,: C.h. &., L. 5 pr. “ Domum, quam ex matris successione ad te per- 
Mitinere et ab adversa parte injuria occupatam esse ostenderis, praeses provin- 
M)ciae cum pensionibus quas percepit aut percipere poterat et omni causa damni 
dati restitui jubebit. , Le dernier passage est relatif à la revendication spé- 
Male; cela résulte de la rubrique sous laquelle il est placé; l’action concernait 
ailleurs exclusivement une maison, peu importe que celle-ci fit partie d’une 
rédité. Mais, alors même que la loi s'occuperait de la pétition d’hérédité, on 
vrait encore l'appliquer par analogie à la revendication spéciale ; arg. PAUL, I, 
285,S 9 “ Ii fructus in restitutione praestandi sunt petitori, quos unusquisque 
diligens pater familias et honestus colligere potuisset . 

A] Voyez en ce sens Saviany, VI, $ 266, p. 108-109, PucxrTa, Pand., $ 170, et 
les. I, S 170 ï. f, VANGEROW, I, S 333, Anm., n° II, 10, a, Maynwz, I, S 119 if. 
ERNBURG, I, $ 226, 3, b, et Winpscip, I, $ 194 et note 4. 


Di, S 271 initio et S 355, 1e) que le possesseur de mauvaise foi ordinaire esten 
meure dès l’origine de sa possession. Mais la demeure suppose une faute; 

con ne peut reprocher une faute à un possesseur qui doute simplement de son 
oit de propriété, pas même à celui qui sait ne pas être propriétaire, sans con- 

faître le propriétaire véritable. Aucun texte n’attache à la possession de 

#lauvaise foi ordinaire ni la demeure, ni des effets de la demeure ; de pareils 

EA se rencontrent seulement pour les possesseurs violents ou clandestins. 

oyez en ce sens Morrror, cité, n's 18 et 19 initio, VANGEROW, I, S 333, Anm., 
I, 1°, Maywz, L,S 119, note 16 i. f., WiINDpsOHEID, I, $ 124 et note 4, et DERNBURG, 
S226, 3, a, cbn. avec S 154, 2 i.f. 

(15) Arg. D. h.t., L. 17S$ 1 initio, et D. 5, 3, de hered, petit., L. 40 pr. 

(16) L. 40 pr. cit.; D. 45, 1, de V. O., L. 114. 
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cette perte ne serait pas survenue chez le propriétaire(l?), ensuite 

lorsque la chose eût également péri chez le propriétaire, mais ques 
ce dernier l’eùt vendue s’il l’avait eue entre les mains, tandis que, 

faute de la posséder, il n’a pu la vendre (l8); par suite de la demeure 

du possesseur, le propriétaire a été privé, dans le premier cas, de la 

chose elle-même et, dans le second, du prix de vente(), Par une 

autre application du principe énoncé, le possesseur de mauvaise foi 
ordinaire n’est pas seulement tenu de tous les fruits qu’il a perçus 
ou négligé de percevoir(®), mais de plus, si le propriétaire est d’une 
diligence supérieure à la moyenne des hommes et avait l'habitude de 

retirer de ses biens plus de fruits que les autres, le possesseur de 

mauvaise foi lui doit compte de cet excédent de fruits(2l), 

IT. Du possesseur violent et du voleur. Le possesseur violent 
et le voleur ont dès le principe la même responsabilité que le posses-« 
seur de mauvaise foi ordinaire pour la période postérieure à la 
litis contestatio(®?), car ils sont en demeure par le seul effet de leur 
délit (23), 


(17) Arg. D. 10, 4, ad exhib., L. 12$ 4. — (18) D. À. £., L. 15 S3. 

(19) Cf. T. IL, $ 303, I, 10. — (20) Textes de la note 13.— (21) D. Z. #., L. 6281. 
(22) Arg. D. 48, 16, de vi, L. 1 $ 34 ï. f. et 35, L. 19, et D. 18, 1, de condict. furt, 
ID Bit | 

(23) D:43, 16, de wi, Le 19 i. f; D. 13, 1, de condict. furt., In 8,$S 11. Da 
restitution des fruits de la chose revendiquée est encore soumise aux règles 
suivantes : 

1° Si la chose revendiquée périt et que cette perte soit imputable au posses- 
seur, celui-ci doit compte des fruits pour l'époque postérieure à la perte; D. h. 4, 
L. 33 initio, L. 17 $ linitio. Voyez encore D. h.4., L. 79. 

2° Le possesseur a, quant aux fruits, la même responsabilité que par rapport à 
la chose principale; D. X. #., L. 15 S 1. 

3° Si le demandeur à l’action revendicatoire n’a que la nue propriété de law 
chose revendiquée ou s'il en a seulement la pleine propriété d'une manière 
temporaire, il n'obtient aucune condamnation du chef des fruits ou il l’obtient 
seulement pour la période pendant laquelle il a eu la pleine propriété de la 
chose; D. Z. &., L. 33 i. f., L. 35 pr. 

4 Le propriétaire de la chose frugifère peut-il réclamer les fruits par une 
action séparée? S'agitil d’un possesseur de mauvaise foi, le propriétaire de la 
chose frugifère ayant aussi la propriété des fruits perçus peut revendiquer ceux-ci 
tant qu'ils existent en nature (C. 4, 9, de condict. ex lege, L. 3; ©. 9, 32, de crim. 
expil. hered., L. 4 $ 2; D. 13,7, de pigner. act., L. 22 $ 2) et, après leur consomma- 
tion, il peut les réclamer par une condictio sine causa contre le possesseur de mau- 
vaise foi; mêmes textes et D.22,1, de usur., L. 15. Mais il est sans action contre ce" 
possesseur du chef de fruits non perçus (D. 4.4, L. 78 initio) et contre le posses- 
seur de bonne foi du chef de fruits quelconques; VANGEROw, I, $ 333, Anm. i. À 
et Maywz, I, S 119, Observation 2, 
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$S 204. DES EXCEPTIONS DU DÉFENDEUR. 


Certaines exceptions du défendeur à la revendication donnent 
“lieu à des observations spéciales : 
I. Bénéfice de cession d'actions. Si, par sa faute, le défendeur 
“|: la revendication ne peut restituer en nature la chose revendiquée 
parce qu’il a cessé de la posséder (vol, fuite de l’animal, abandon 
dou tradition de la chose, etc.), il est condamné à des dommages et 
intérèts. Mais, dans ce cas, le demandeur doit vendre la chose reven- 
diquée au défendeur pour le montant des dommages et intérêts, car 
il ne peut garder la chose et recevoir encore son équivalent. Cette 
ee. se fait par la cession des actions relatives à la chose () (reven- 
Mdication, action Publicienne, condictio furtiva, etc.)®), d'où le 
ro de bénéfice de cession d'actions; tant que la cession n’a pas eu 
lieu, le défendeur peut refuser de payer l’estimation du litige. Quand 
ls n'a pas fait usage du bénéfice, il n’en est pas moins investi de 
fliplein droit des actions relatives à la chose; il peut les exercer 
comme actions utiles quasi ex jure cessoG). Il devient ainsi pro- 
\priétaire de la chose dès qu'il en a acquis la possession (1). Mais le 
énéfice de cession d’actions n'appartient pas à un défendeur qui 
“s’est rendu coupable d’un dol et partant pas au possesseur fictif pour 
1lequel le dol tient lieu de possession (), sinon le dol serait un moyen 
‘acquérir le bien d'autrui en se faisant condamner à l'estimation du 
Alitige(6). D'ailleurs la condamnation du défendeur pour cause de 
Hdol n'empêche pas le demandeur de revendiquer ultérieurement 
contre le possesseur, puisqu'il est demeuré propriétaire et investi 
de la revendication (7). 

















(1) D. 6,2, de Public. in rem act., L. 7 S 1 “ Si lis fuerit aestimata, similis est 
venditioni.…. ,; D. h. £., Li. 46; D. 25, 2, de act. rer. amot., L. 22 pr. — D. h.4., 
21, L. 63 initio. 

(2) D. À. t., L. 63 initio, L. 70; D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 7 $ 1. L'action 
urti appartient de plein droit au possesseur parce qu'il répond du vol. 

(3) D. A. t., L. 63 “ cum tamen praetor auxilium quandoque laturus sit quolibet 
| D possidente, nulla captione adficietur.….. ,. 





(4) D. h. t., L. 46, L. 47, L. 70. Il peut revendiquer même contre l’ancien pro- 

riétaire et celui-ci n’est pas admis à garder la chose en offrant de rendre 
l'estimation du litige; D. h. #., L. 68 i. f. — (5) D. 2. #., L. 69. 

! (6) D.4.£., L. 70 “Nec quasi Publicianam quidem actionem ei dandam placuit, 

““ ne in potestate cujusque sit per rapinam ab invito domino rem justo pretio 

“ comparare , La règle est seulement énoncée pour le possesseur qui a cessé de 

posséder par dol avant le procès; mais il paraît difficile de ne pas l'appliquer à 

{tout défendeur coupable de dol. En ce sens May, I, S 119 et notes 21, 23 et 24, 
Contra MoritTor, Obligations IT, n° 1207, et VanGEROwW, IL, $ 574, Anm. 4, n° 4. 

(| (7) D. h.#., L. 7. “ Si quis, qui obtulit se fundi vindicationi, damnatus est, 

dl“ nihilo minus a possessore recte petitur, sicut Pedius ait HR NS IDE Ne 
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II. Exception de dol pour impenses failes à la chose. A) Les 
droits du défendeur à l’action revendicatoire du chef de ses impenses 
varient selon que celles-ci sont nécessaires, utiles ou voluptuaires (8). 

1° En général un possesseur quelconque a droit à une indemnité 
du chef de ses impenses nécessaires (?); le propriétaire, s’il avait 
possédé sa chose, aurait dû faire les mêmes débours et, grâce à 
ceux-ci, il a évité une perte; il est juste qu’il indemnise le posses- 
seur. Il y à exception pour le voleur (0) et le possesseur violent(l), 
qui ont seulement le droit d'enlever les objets ajoutés à la chose 
revendiquée ; on n’admet pas que leur délit puisse obliger le pro- 
priétaire. 

2° Les impenses utiles donnent lieu à une indemnité pour le 
possesseur de bonne foi jusqu’à concurrence de la plus-value qu’elles 
ont procurée à la chose(1?), D'une part, le possesseur à cause de sa 
bonne foi est excusable d’avoir fait l’impense ; d’autre part celle-ci, 
sans avoir évité une perte au maitre, l’a cependant enrichi, du moins 
jusqu’à concurrence de la plus-value; il ne doit pas s'enrichir aux 
dépens de son adversaire de bonne foi. Si la plus-value excède la 
dépense, la dernière est due (13); c’est la seule cause d'obligation 
du propriétaire, l'excédent de la plus-value lui profite naturellement. 
Mais ces règles ne sont pas absolues et le juge doit dans chaque 
cas particulier tenir compte des circonstances(M), Notamment, si le 
propriétaire n’eût pas fait l'impense parce qu’elle n’était pas en 


hered. petit , L.18 $ 14 ï.f. Si le propriétaire obtient ainsi la restitution de la chose 
après avoir déjà reçu l'estimation du litige, il n’est pas tenu de rendre la chose à 
son premier adversaire, mais ce dernier a contre lui une condictio sine causa pour 
recouvrer l'estimation du litige que le propriétaire détient dorénavant sans 
cause. Cf. VANGEROW, I, S 332, Anm. 3, n° III, 1. En sens inverse, si le proprié- 
taire a poursuivi d’abord le véritable possesseur, il est sans action contre le 
possesseur fictif; car il n’est plus lésé dans son droit de propriété; il suffit même 
que le vrai possesseur se présente à la revendication dirigée contre le pos- 
sesseur fictif, pour que cette revendication tombe faute d'intérêt; le procès 
continuera contre le vrai possesseur; arg. D.5, 3, de hered. petit, L. 13 $ 14, vis 
Sed si alius..…...... indubitatum erit eyanescere. — (SNCENDA PIS CE NPMOREE 

(9) C. . t., L. 5 $ 1; C.8, 51 (52), de infant. expos., Li. 1 i.f. 

(10) L. 1 i. f. cit.; arg. D. 18, 1, de condict. furt., L. 13. 

(11) Arg. des mêmes textes et du D. 43, 16, de wi, L. 19 i. f. 

(2) D. k. &., L. 88 « In fundo alieno, quem imprudens emeras, aedificasti aut 
“ conseruisti, deinde evincitur : bonus judex varie ex personis causisque con- 
« stituet. Finge et dominum eadem facturum fuisse : reddat impensam, ut 
« fundum recipiat, usque eo dumtaxat, quo pretiosior factus est... »; IL. 2, 1, de 
rer. divis., $ 30 1. f., 82 1. £., 33 1. f. eb 34 i. f. 

(13) D. k. t., L. 38 « et si plus pretio fundi accessit, solum quod impensum 
“ est... ». 

(14) L. 38 cit. « bonus judex varie ex personis causisque constituet... ». 
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rapport avec ses ressources, le juge pourra réduire l'indemnité(15) 
“bu n’accorder au possesseur de bonne foi que le droit d'enlever les 
lbbjets ajoutés à la chose revendiquée(l6), — Le possesseur de mau- 
{vaise foi, qui a fait une impense utile, est limité à ce droit 
‘enlèvement (7); il ne peut par son dol obliger le propriétaire à lui 


() 





| (15) Arg. L. 38 cit. “ Finge pauperem, qui, si reddere id cogatur, laribus sepul- 
chris avitis carendum habeat : sufficit tibi permitti tollere ex his rebus quae 
1} possis… », chn. avec les mots “ Finge et dominum eadem facturum fuisse.. ,. 
(16) L. 38 cit., passages transcrits à la note précédente. Mais si un pareil pro- 
riétaire avait l'intention de vendre la chose aussitôt qu'elle lui serait restituée, 
lil devrait rembourser l'impense jusqu'à concurrence de la plus-value ; L. 38 cit. 
Finge eam personam esse domini, quae receptum fundum mox venditura sit : 
Mk nisi reddit, quantum prima parte reddi oportere diximus, eo deducto tu con- 
demnandus es -. Voyez encore D. 4. #., L. 48 initio. 
Si le possesseur de bonne foi d'un jeune esclave lui a appris un métier ou un 
art, il peut se faire rembourser la plus-value qui en est résultée pour l’esclave 
ND. 2. +, L. 27$ 5 1. f., L. 28, L. 29, voyez encore L. 30), sauf à tenir compte de 
son côté du produit du travail de l’esclave; D. k. t., L. 31. A partir de l'âge de 
vingt-cinq ans, on admet la compensation des frais d'apprentissage avec le pro- 
duit du travail; D. h. t., L. 82. Cf. PELLAT, cité, p. 246-248. 

On ne peut considérer comme une impense utile faite à la chose revendiquée 
“lle payement du prix d'acquisition par le possesseur de bonne foi; il ne peut être 
question ici d'une plus-value, C. 8, 45 (46), de evict., L. 16 « super pretio evictae 
Ma portionis non eum qui dominum evicerit, sed auctricem conveniri consequens 

14 esb »; C. A. t., L. 3 pr., L. 23; C. 6, 2, de fruct., L. 2. Toutefois le demandeur 
Mlqui a lui-même profité du prix d'acquisition, doit le restituer au défendeur, 
“sinon il s’enrichirait de ce prix. Tel est le cas où un mineur, après avoir vendu 
“lun bien sans un décret du magistrat et reçu le prix de vente dont il a profité, 

revendique contre l'acheteur; l'incapacité ne doit pas être une cause d’enrichis- 

sement; C. 5, 71, de praed. et al. reb. min., L. 14 (dans l'espèce le prix d'achat avait 
été payé par l'acheteur au fisc créancier des pupilles vendeurs et avait servi 
Mlà libérer ceux-ci de leur dette), L. 16 (cette loi suppose que le prix d’achat avait 
1lété employé par la pupille venderesse à satisfaire à des charges dont elle ne 
pouvait se libérer autrement). Il est évident que le défendeur qui aurait acquis la 
dIchose comme gérant d’affaires du demandeur, disposerait contre lui de l’action 
contraire de gestion d'affaires et qu'il pourrait user de la compensation si les 
conditions de celle-ci étaient réunies. Le D. 49, 15, de captiv., L. 6, est étranger 
|| à notre question. Il suppose le cas suivant; une femme ayant été condamnée 
aux salines est prise par des brigands étrangers dont elle devient l’esclave; 
quelqu'un la rachète et acquiert ainsi sur elle une espèce de gage; C.8, 50 (51), 
de postlim., LL. 2 pr. Il est tenu de la livrer à l'autorité publique pour qu'elle con- 
tinue à subir sa peine, mais le fisc doit rendre à l'acheteur le prix de rachat de 
“| la femme. 
RON PALAIS ED RE STD A Ne APR ED NAS U2 EST 
l|de rer. divis., $ 30 ï. f., 32 1. f., 33 ï. f. et 34 à. f.; C. Grégorien 3, 6, de rei vindic., 
AL. 2. Les décisions catégoriques de ces textes doivent faire écarter le C. 5,8, 
dehered petit., L.38, qui contient une règle contraire pour la pétition d'héré- 
«| dité; le défendeur à la dernière action est souvent traité autrement que le 
%| défendeur à une revendication spéciale. VANGEROw, I, S 329, Anm. 1. Contra 
1! PELLAT, cité, p. 262-269. 
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rembourser des impenses qui n'étaient pas commandées par la 
nécessité. 

3° Les impenses voluptuaires ne doivent pas même être restituées 
à un possesseur de bonne foi, par la raison que la plus-value 
qu'elles procurent à la chose est nulle ou secondaire; elles ne pro- 
duisent qu'un droit d’enlèvement(18), 

B) Le droit du défendeur à l’action revendicatoire du chef de ses 
impenses est encore soumis aux restrictions suivantes. S’il a le droit 
de se les faire rembourser, il doit en déduire la valeur des fruits 
dont il a profité; le possesseur de bonne foi dont les impenses utiles 
ont augmenté de 10000 la valeur d’un fonds de terre et qui a 
consommé pour 5000 de fruits, ne peut réclamer que 5000(19): 
il est équitable qu'il compense jusqu’à due concurrence sa perte 
avec son gain. Si le défendeur a seulement le droit d'enlever les 
objets ajoutés à la chose revendiquée, il ne peut le faire que de 
manière à ne pas détériorer cette chose(20), car il doit restituer 
celle-ci dans l’état où elle se trouvait avant l’impense. Il faut 
aussi qu'il ait un intérêt à enlever les choses ajoutées, il n’y à pas 
de droit sans intérêt, il ne pourrait effacer des peintures mura- 
les (®1), Il s’ensuit que le propriétaire peut prévenir l’enlèvement en 
payaut au défendeur la valeur nette des choses qu'il s’agit de déta- 
cher, c'est-à-dire le prix de ces choses déduction faite des frais 
d'enlèvement(®?); moyennant ce payement, le défendeur n’a plus 
aucun intérêt à exercer son droit d'enlever. 

C) Le défendeur à l’action revendicatoire fait valoir son droit du 
chef de ses impenses par une exception de dol et un droit de réten- 
tion; selon qu'il peut se faire indemniser ou seulement enlever les 
choses ajoutées, il a le droit de retenir la chose revendiquée jusqu’à 
ce qu'il ait été indemnisé ou qu'il ait exercé son droit d'enlèvement : 
l'exception de dol tend à l’une ou à l’autre fin @3). Cette exception 
résulte d’une obligation naturelle du propriétaire ; le possesseur n’a 
pas contre lui une créance civile et une action(?4). II n’a pas l’action 

(18) D. 26, 7, de adm. tut., L. 82 85; D. 4. t., L. 38 « vis neque malitiis.….…. nisi 
utofficias ,. — (19) D. h. #., Li. 48 i. f. 

(20) D. À. £., L. 38, vis sufficit tibi.…… aedificatum, L. 37 i. f. 

(21) D. A. 4, L. 38 “ neque malitiis indulgendum est, si tectorium puta, quod . 
“ induxeris (par exemple le revêtement en stuc placé sur un mur), picturasque 
“ corradere velis, nihil laturus nisi ut officias.. He 

(22) L. 38 cit. “ Constituimus vero, ut,si paratus est dominus tantum dare, 
“ quantum habiturus est possessor his rebus ablatis, fiat ei potestas… .. 

(23) D. h. £., L. 48; D. 10, 3, comm. divid., L. 14 S 1, vis Diversum est... volui ; 
D. 44, 4, de doli mali except., L. 14. 

(24) D. R. £., L. 48 « Sumptus in praedium, quod alienum esse apparuit, a bona 
« fide possessore facti neque ab eo qui praedium donavit neque a domino peti 


« possunt.…. »; D. 10, 3, comm. divid., L. 14 $ 1, vis Diversum est... habeo; 
D. 44, 4, de doli mali except., L. 14; D. 12,6, de condict. indeb., L. 38. 
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fLontraire de gestion d'affaires; celle-ci suppose qu'on ait voulu 
lrérer l'affaire d'autrui et le possesseur à voulu gérer sa propre 
Mhffaire(25). On doit lui refuser aussi une action 2n faclum, parce que 
le dommage qu'il subit est dù à son propre fait (#6). 

III. Si le défendeur qui succombe à la revendication, est actuel- 
llement poursuivi par une autre action comme possesseur de la chose 
dune seconde revendication, actio furti, etc.), il a le droit de 
“réclamer une caution du demandeur contre la condamnation qu'il 
pourrait encourir de ce dernier chef (7), car l'exécution de la sen- 
tence actuellement rendue contre lui le met dans l'impossibilité de 
“satisfaire éventuellement à la seconde. 


Section IV. — De l’action négatoire. 


D. 8, 5, si servitus vindicetur vel ad ulium pertinere negetur. 


ll Morrror. La possession. et les servitudes en droit romain, 
n° 136-138 des Servitudes, p. 494-502, Gand, 1868, 2° édition; 
1" de 1851. Ouvrage publié après le décès de l’auteur. 


S 205. NOTION ET CONDITIONS. 


L'action négatoire (actio negatoriall) vel negatival®)) est 
“l’action réelle que le propriétaire troublé dans la paisible jouissance 
‘lde sa chose intente dans le but de réclamer le libre exercice de son 
ldroit de propriété. La revendication suppose une lésion complète de 
la propriété; le propriétaire est privé de la possession de sa chose. 
L'action négatoire s’applique au cas d’une lésion partielle de la pro- 
dlpriété; le propriétaire possède encore, mais il est troublé dans la 
libre jouissance de sa chose. 

1° Du demandeur. Le demandeur à l’action négatoire est le 
propriétaire qui a subi, dans la paisible jouissance de sa chose un 
trouble de droit, c’est-à-dire un trouble causé dans l'intention de 
lui contester le libre exercice de sa propriété@). Les troubles de 
fait, qui ne sont pas accompagnés d’une pareille intention, ne don- 
nent pas lieu à l’action négatoire, mais à des actions spéciales telles 
que l’action Aquilienne, l’action d’injures ou l’interdit Quod vi aut 
clam(); si un tiers dévaste mon champ par malveillance, j'aurai 
{lcontre lui l’action Aquilienne(®. L'action négatoire tend à faire 





(25) D. 10, 3, comm. divid., Li. 14S$ 1 “ quia neminem mihi obligare volui.. 
(26: Cf. D. eod., L. 29 pr. i. f. PELLAT, cité, p. 300-303. 

CHID CL br be: 

(DA: -2pr. M 4$S 2101 

(2}GaIUS IV, 341.146, de action., S2 1; D°7, 6,,siusus/r. pet. Li 5pr 
(3) Cf. D. 4. t., Li. 2 pr. — (4) D. 19, 2, loc., L. 25 $ 5 initio. 
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reconnaître la liberté de la propriété et une parcille demande est 
sans objet si cette liberté n’est pas contestée. Le plus souvent le 
trouble de droit résultera de l'exercice d’une servitude de la part 
de l'adversaire (5); mais il peut aussi être d’une nature différente. 
Je dispose de l’action négatoire contre mon voisin qui, sans pré- 
tendre à une servitude sur mon fonds, use du sien d'une façon 
illicite, par exemple en creusant un puits sur son terrain, sans 
observer la distance légale vis-à-vis de mon immeuble (6). De même, 
l’un des copropriétaires d’un fonds commun a l’action négatoire 
contre l'autre qui, malgré son opposition, bâtit sur le fonds 
commun(?), Dans le cas d’une servitude, l’action négatoire exige 
un commencement d'exercice de la servitude; ce n’est qu’alors que 
le trouble existe. Mais il ne faut pas que l'adversaire ait acquis la 
quasi-possession de la servitude; on peut la diriger contre quel- 
qu’un qui à seulement commencé à élever un ouvrage sur le fonde- 
ment de sa prétendue servitude, dès ce moment le trouble existe. 
L'action négatoire appartient, comme action utile, à l’'emphytéotef), 
au superficiaire (%), au créancier hypothécaire qui a obtenu la posses- 
sion de la chose hypothéquée(10 et à l’usufruitier (1) ; elle complète 
l’action réelle (revendication utile, action hypothécaire, action con-* 
fessoire) qui appartient à ces mêmes personnes lorsqu'elles ont 
cessé de posséder ou de détenir(I?), 

2° Du défendeur. Le défendeur à l’action négatoire est l’auteur 
du trouble que nous venons de faire connaître(13), peu importe 
qu'il ait voulu exercer un droit propre ou le droit d'autrui, notam- 
ment une servitude comme propriétaire ou au nom d’un fonds appar- 
tenant à autrui(l4), sauf que, dans le dernier cas, il peut, comme à 
l’action revendicatoire(5), mettre son auteur en cause. 

3° De la preuve. Le demandeur doit établir le fondement de son 
action, donc sa propriété (6) et le fait de trouble causé par le défen- 
deur (exercice d’une servitude, creusement d’un puits à une distance 


(5) L 4, 6, de action., S2i. £.; D. h. #., L. 2 pr. — (ODA LEUR 

(7) L. 11 cit. ; D. 8, 2, de S. P. U., L. 19 pr. Cf. D. 4. é., L. 148 1. 

(8) D. 8, 1, de servit, L. 16 i.f. 

(9) Arg. D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 3 $ 8 i. f. 

(10) Arg. D. 8, 1, de servit., L. 16 initio Il faut assimiler, sous ce rapport, au 
créancier gagiste le créancier hypothécaire non gagiste lorsqu'il s’est fait 
restituer la chose hypothéquée à l'effet de la vendre. 

(11) Arg. D. 39, 1, de op. novi nunt., L. 1 8 20, L. 2. L’usufruitier dispose à la 
même fin de l’action confessoire; L. 1 $ 20, L.2 cit. Sci, IL, 8 202 et note n. 

(12) Arg. D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 3 S 8 i. f. — (13) D. 4. t., L. 88 5. 

(14) L.8 $ 5 cit., vis Dicit igitur Aristo..……, jus ei non esse fumum immittere. 

(15) Of. T. II, $ 202, IL, 10. 

(16) Arg. D. 7, 6, si ususfr, pet., L. 5 pr., vis Quamquam enim...… 
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Lrop rapprochée du fonds du demandeur, bâtisse élevée sur le fonds 
mmun par le défendeur copropriétaire, ete.) S'il s’agit d'une 
Hbrvitude, il n’est pas tenu d'en établir l’inexistence; c’est au 
fendeur de prouver que la servitude qui il invoque lui appartient 





Duc: celui ne l'a prouvée peut prétendre à toutes les 
érogatives qui y sont naturellement inhérentes. Les servitudes 
nt des exceptions au droit commun de la propriété; elles ne se 
résument point et doivent être établies par celui qui les allègue(), 


) (17) On ne saurait objecter qu'après que le demandeur a prouvé sa propriété, 
l|n'est pas nécessairement propriétaire d'une chose quitte et libre d'une servi- 
“Lde, que celle-ci reste toujours possible. Cette possibilité n'infirme en rien la 
ésomption de la liberté de la propriété qui milite en sa faveur; il n'en est pas 
oins vrai que la servitude possible est une exception. 
M\io D. 7, 6, si ususfr. pet., Li. 5 pr. “ Quamquam enim actio negativa domino 
“|competat adversus fructuarium, magis tamen de suo jure agere videtur quam 
2] alieno, cum invito se negat jus esse fructuario vel sibi jus esse prohibendi. 
| Quod si forte qui agit dominus proprietatis non sit, quamvis fructuarius jus 
“lutendi non habet, vincet tamen jure, quo possessores sunt potiores, licet 
"1 nullum jus habeant ,. 
| D'après ce texte, le propriétaire qui exerce l'action négatoire contre un 
étendu usufruitier, agit à raison de sa propriété et non à raison de l'usufruit 
1h défendeur (magis tamen de suo jure agere videtur quam alieno). Il suppose 
#lairement que le demandeur doit seulement prouver sa propriété et non l'inexis- 
Bince de l'usufruit du défendeur. L'allusion à la preuve est d'autant plus certaine 
ne la fin du texte envisage le cas où le demandeur n'est pas propriétaire, donc 
Hh'il n'est pas parvenu à établir son droit de propriété. 
#|2° Scolie de Stéphane ad Basil. XVI, 6, c. 5 S 1 (D. 7, 6, sè ususfr. pet., L. 5$S 1); 
chariae (Supplément des Basiliques, p. 113) la traduit comme suit : “ Nam 
| dum dieit : si paret tibi non esse jus uti frui invito me, vel sic: si paret mihi 
jus esse prohibendi uti frui, docet se dominum esse et repellit adversarium 
\ dominii probationibus, et videtur per haec verba confessoriam potius quam 
linegatoriam intendere, quia, dum hoc dicit, dominum se praedicat et posse 
2|secundum leges adversarium prohibere quominus utatur fruatur…. ,. 
{| Stéphane exige seulement du demandeur à l’action négatoire la preuve de sa 
alité de propriétaire. 
| Non obstant : 19 D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 15; D. 39, 2, de damno inf., L. 45. 
1l'après ces lois, si le défendeur à une action négatoire fait défaut, il doit à titre 
peine transférer la possession à son adversaire et agir lui-même par l'action 
#pnfessoire et prouver son droit de servitude; L.15 cit. « Eaque ratione hactenus 
!| is, qui rem non defenderet, punietur, ut de jure suo probare necesse haberet : 
id enim esse petitoris partis sustinere ». Si, dit-on, le défendeur à l’action 
légatoire doit prouver son droit de servitude comme le demandeur à l’action 
1bnfessoire, il n’est puni en aucune façon. C’est une erreur ; il sera encore puni 
2h ce sens que s’il s'était défendu à l'action négatoire, il aurait gagné le procès par 
>la seul que le demandeur n’eût pas établi son droit de propriété sans devoir 
Ahi-même prouver son droit de servitude, tandis que, comme demandeur à l'ac- 
llon confessoire, il ne l'emporte qu’en fournissant la dernière preuve. 
29 D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 5 $ 10. D'après ce texte, si un tiers veut bâtir 
notre fonds ou exercer sur celui-ci une servitude figni immittendi ou proji- 
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8 206. EFFETS DE L'ACTION NÉGATOIRE. 
L'action négatoire est arbitraire dans le sens qui a été expliqué U), 


ciendi, nous pouvons lui dénoncer le nouvel œuvre, sauf à intenter l’action 
négatoire aussitôt après la dénonciation. Mais, ajoute le juriste, il vaut mieux 
pour nous de recourir à l'interdit Uéi possidetis, à l'interdit Quod vi aut clam ou 
à une opposition matérielle. On objecte que la dénonciation du nouvel œuvre 
et l’action négatoire ne présentent aucun désavantage vis-à-vis de l’interdit 
Uti possidetis ou de l’interdit Quod vi aut clam, si le demandeur à l’action néga- 
toire ne doit pas prouver l'inexistence de la servitude. Ce désavantage est très 
réel; le demandeur doit justifier de son droit de propriété, et il échappe à cette 
preuve en exerçant l'interdit Uti possidetis ou l'interdit Quod vi aut clam. 

Voyez en notre sens Moritor, cité, n°5 137-138, SELL, cité, S 98, p. 392-393, 
VANGEROW, I, $ 353, Anm. 2, Maynz, I, $ 121 et 137, DESTRAIS, cité, S 25, p. 64-67, 
DErNBURG, I, $ 256, 4, et Winpscxein, IL, S 198 et notes 15-16. 

Contra DEMANGEAT, IT, p. 581-583, Accarias, II, n° 811, et GIRARD, p. 336 
et note 3. 

Le défendeur à l’action négatoire est tenu de prouver l'existence de la servi- 
tude qu'il s’attribue, alors même qu'il en a la possession; cette possession est 
impuissante à renverser la présomption de la liberté de la propriété qui doit 
être admise au profit du demandeur dès qu'il a établi sa qualité de propriétaire. 

Non obstant : 1° D. h. t.. L. 8$ 3“ Sed si quaeritur, quis possessoris, quis 
“ petitoris partes sustineat, sciendum est possessoris partes sustinere, si quidem 
“ tigna immissa sint, eum, qui servitutem sibi deberi ait, si vero non sunt 
“ immissa, eum qui negat ». 

Ce texte est étranger à la charge de la preuve; il se demande qui sera deman- 
deur, qui sera défendeur à une action relative à une servitude éigni immittendi: 
il résout la question par une distinction. Si Primus a déjà placé des matériaux 
dans le mur de Secundus, il n’a aucun motif d'agir contre ce dernier, puisqu'il 
possède pleinement la servitude tfigni immittendi; c'est Secundus qui devra 
prendre l'offensive par l’action négatoire. Mais si Primus n’a pas encore intro- 
duit les matériaux dans le mur de Secundus, celui-ci jouit de la liberté de son 
fonds; il n'y a pas lieu pour lui d'agir; c’est Primus qui devra agir par l’action 
confessoire. De la preuve à fournir par Primus à l’une ou à l’autre action il n’est 
pas question; il devra indistinctement fournir la preuve du droit de servitude 
qu'il s’attribue. 

20 D. 40, 12, de Liber. causa, L. TS 5; D. 22, 8, de probat., L. 14. Il résulte de ces 
passages que, dans une contestation sur la liberté ou sur l'ingénuité d'une 
personne, la charge de la preuve incombe à cette personne ou à son adversaire, 
selon que la première n’est pas ou qu'elle est en possession de son état de liberté 
ou d'ingénuité. On voudrait étendre cette distinction à l’action négatoire. Mais 
l'action en réclamation de la liberté ou de l’ingénuité de la part d'une personne 
qui de faitest esclave ou subit un patron, ressemble à une revendication plutôt 
qu'à une action négatoire; cette personne ne possède pas du tout l’état de liberté 
ou d'ingénuité, elle est lésée complètement dans cet état,elle doit donc supporter 
la charge de la preuve comme le demandeur à une revendication. 

Contra TaBaur, 1, $ 319, E, b, LUDEN, Die Lehre von den Servituten, S 98-99, 
et BRINZ, I, $ 171, p. 666-669. Cf. Grück, X, S 687, p. 254-259, qui impose au moins 
la preuve de l’inexistence de la servitude au demandeur à l’action négatoire 
lorsqu'il a succombé au possessoire, 
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Si elle est intentée avec succès, le juge reconnait le libre exercice 
Mie la propriété du demandeur et, le cas échéant, condamne le défen- 
eur à réparer le dommage causé par le trouble), à supprimer les 
“ouvrages indûment élevés et à rétablir l’état de choses antérieur @), 
Mparfois encore, à cause de la crainte d’un trouble nouveau, à four- 


thir une caution de non amplius turbando * G). 


Section V, — De l’action Publicienne. 


D. 6, 2, de Publiciana in rem actione. 


ECKENBERG, De Publiciana in rem actione, Leipzig, 1821. 
Guyer, De Publiciana in rem actione, Heidelberg, 1823. 
À Kriuz, Darstellung praktischer Materien des rümischen 
WrRechts, Tome I, Ueber die Vindication und die Publicianische 
IKiage, p. 19-171 et 214-242, Dresde et Leipzig, 1831. 
OBrooKk, De Publiciana in rem actione, Goettingue, 1843. 
W|) Morrror, La possession, la Publicienne.. en droit romain, 
p. 285-290, Gand, 1868, 2° édition, 1" de 1851. Ouvrage publié 
après le décès de l’auteur. 
GIMMERTHAL, Die Publicianische Klage und die Mancipation, 
rème, 1872. 
| Huscuxe, Das Recht der Publicianische Klage, Stuttgart, 
NI1874. 
{| Lee, Beiträge sur Kunde des praelorischen Edicts, p.1-54, 


+ 





| AppLeron, Histoire de la propriété prétorienne et de l'action 
Publicienne, 2 vol., Paris, 1889. 

Carusi, L'azione Publiciana in dirillo romano, Rome, 1889. 
ERMaAN, Zeitschrift der Savigny-Slifltung für Rechtisge- 


8 207. NOTIONS GÉNERALES. 


L'action Publicienne fut créée probablement vers l'an 150 avant 
notre ère (1). Dans l’aucien droit romain, elle servait à deux fins; elle 


S 206. — (2) D. h. &., L. 4 S 2 “ in negatoria actione, ut Labeo ait, fruetus com- 
|“ putantur, quanti interest petitoris non uti fundi sui itinere adversarium: et 
“ hanc sententiam et Pomponius probat ,; D. 7, 6, si ususfr. pet., L. 5 S 6. 

(3) Arg. C.3, 34, de servit., L. 8 ï. f. 

(4) D. h. &., L. 12 “ Egi jus illi non esse tigna in parietem meum immissa 





|“ habere : an et de futuris non immittendis cavendum est? Respondi : Judieis 
1]|“ officio contineri puto, ut de futuro quoque opere caveri debeat 

S 207. — (1) après la loi Aebutia qui parut vers l’an 200 avant J. C.; cf. T. I, 
{S 121, 19; l’action Publicienne avec sa fiction d’usucapion suppose l’existence de 
1|la procédure formulaire. Cicéron, pro Cluentio 45, mentionne un préteur Quintus 
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protégeait à la fois le propriétaire bonitaire qui avait acquis une res 
manctpt par simple tradition(@®) et l'acquéreur de bonne foi de la 
chose d’autruiG). Sous Justinien la première application a disparu 
avec la propriété bonitaire (4). La seconde est demeurée en vigueur. 
Théoriquement la Publicienne se fonde sur la nécessité d’assurer la 
stabilité des acquisitions, qui est d'intérêt général; elle permet à 


Publicius pour l'an 69 avant notre ère « quem defendissem apud M. Junium, 
Q. Publicium praetores +. Mais il n’est guère admissible que ce soit le créateur de 
la Publicienne, d'abord parce que Cicéron le cite seulement en second lieu, done 
comme préteur pérégrin, et qu'un préteur pérégrin ne peut avoir créé une fiction 
d'usucapion pour les étrangers, ensuite parce que la date de l’an 69 avant notre 
ère semble trop récente; le propriétaire bonitaire et l'acquéreur de bonne foi de 
la chose d'autrui ont dû être protégés à une époque plus reculée. Il est impossible 
qu'on ait maintenu jusqu'à l'année 69 avant J. C. l'obligation de manciper ou de 
céder en justice un esclave, un cheval ou un bœuf pour en transférer la propriété, 
alors que les affaires avaient pris depuis longtemps un développement d’une 
importance capitale. Cf. APPLETON, cité, I, nos 9-13bis, — (2) Cf. Gaius, IV, 36. 

(3) D... L. 1 pr., L. 3 $ 1. La seconde application est aussi ancienne que la 
première. Au D. 4. t., L. 17, Neratius nous apprend que la Publicienne fut créée 
en vue de l'acheteur de bonne foi « Publiciana actio.. ideo comparata est, ut is, 
« qui bona fide emit possessionemque ejus ex ea causa nactus est, potius rem 
« habeat»; or ces termes comprennent les deux applications. Dans Graius, IV, 
36, nous lisons comme formule de la Publicienne : « IUDEx ESTo. Si QUEM HOMIN\EM 
“ À. AGERIUS EMIT [ET] 1S EI TRADITUS EST, ANNO POSSEDISSET, TUM Si EUM HOMINEM 
“ DE QUO AGITUR EX JURE QUIRITIUM EJUS ESSE OPORTERET et reliqua »: cette 
formule aussi convient au propriétaire bonitaire et à l'acquéreur de bonne foi de 
la chose d'autrui. Voyez encore D, h. t., L.7 S 11. En ce sens VANGEROW, I, S 295, 
Anm. 2, etS 335, Anm. 1, APPLETON, cité, I, nos 14-18, et GIRARD, p. 848, note 3i.f. 
Contra GIMMERTHAL, cité, $S 12. L'édit prétorien contenait-il, pour ces deux 
applications de la Publicienne, deux dispositions distinctes ou bien une disposi- 
tion unique ? Y avait-il deux formules d'action ou une seule ? Nous donnons la 
préférence à l'unité sous les deux rapports. La formule donnée par GaIus, IV, 36, 
embrasse le propriétaire bonitaire et l'acquéreur de bonne foi de la chose d’autrui 
et elle doit correspondre à une disposition également large de l’édit prétorien; 
voyez encore D. h. #., L. 7 S 11 « Praetor ait : ‘qui bona fide emit”’.. ». Le 
D. h. t., L. 17, que nous venons de transcrire, fournit un argument dans le même 
sens. Quant au D. h. t., L. 1 pr. Ait praetor: ‘ Si quis id quod traditur ex justa 
‘ Causa non a domino et nondum usucaptum petet, judicium dabo’, il ne vise 
que l'acquéreur de bonne foi de la chose d'autrui, mais il a pu être interpolé par 
Tribonien, dans le but de préciser le seul cas auquel s'applique encore la Publi- 
cienne en droit nouveau. Voyez en ce sens APPLETON. cité, I, n°5 19-44, GIRARD, 
p. 348, note 3, et LENEI, Edictum perpetuum,p. 161-167; ce dernier auteur aban- 
donne ici une opinion antérieure contraire. 

11 est vraisemblable que l’édit prétorien prévoyait seulement à l'origine 
l'acquisition à la suite d’une vente; arg. Garus, IV, 36, et D. k. £., 11.7 SEE 
mais, dans la pratique, on l'étendit par analogie à d’autres acquisitions: arg. 
D. ht, L. 3$ 1. Plus tard l'Édit accorda expressément la Publicienne à quicon- 
que avait reçu une tradition en vertu d'une juste cause; D. k.4., L. 1 pr., L 361. 

(ONCE TL SU62 








DE LA PROPRIÉTÉ. — $ 207. 125 


un simple acquéreur de bonne foi de se maintenir dans son acquisi- 
tion vis-à-vis de ceux qui ont un titre inférieur au sien, tout 
Men respectant le titre supérieur ou même seulement égal des autres G). 
Formellement la Publicienne se base sur une fiction d’usucapion ; en 
fait une usucapion est seulement commencée, on feint qu'elle est 
“déjà accomplie et que, par cette voie, l'acquéreur est devenu pro- 
priétaire. Le demandeur ne se prétend pas propriétaire d’une 
manière pure et simple, mais, en vertu de la fiction légale de 
H|l'usucapion accomplie, en supposant achevée une usucapion seule- 
“ment commencée (6). Le véritable propriétaire en dispose aussi et il 
l|a intérêt à y recourir pour se soustraire à la preuve de son droit 
l|de propriété. Il peut faire abstraction de sa qualité de propriétaire 
“let se considérer comme simple acquéreur de bonne foi; il eût été peu 
logique de lui refuser une action qu'on accordait à celui qui avait 
{jun titre inférieur au sien(®, Il y a plus : à partir de la création 
|de la Publicienne, en fait le propriétaire recourait régulièrement à 
cette action, la revendication proprement dite ne devait plus guère 
être intentée; l’action par excellence protégeant la propriété, c’est 
llla Publicienne(S). Au reste, pour le véritable propriétaire comme 


>» 


(5) Arg. D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 1. 

(6) Garus, IV, 36 (passage transcrit en partie à la note 3 du présent para- 
graphe): [. 4, 6, de action., $ 4. 

(7) Cf. D. 4.4, L.1S 1 « Merito prætor ait ‘nondum usucaptum * : nam si 
|» usucaptum est, habet civilem actionem,nec desiderat honorariam ». On peut 
seulement conclure de ce texte que le propriétaire n’a pas besoin de la Publi- 
cienne et non quil lui est défendu d'y recourir. 

La formule d'action donnée par Garus, IV, 36, convient absolument à un 
1| demandeur propriétaire; voyez encore D. h. t., L. 7 S 11, L. 17. 

(8) Le propriétaire qui exerce la Publicienne, l'emporte même sur un défen- 
deur qui est également acquéreur de bonne foi; si celui-ci oppose son titre 
|| égal, le demandeur peut lui répliquer par la supériorité de son titre et prouver 
1 qu'il est propriétaire; cette preuve détruit celle du défendeur et doit assurer au 
demandeur le gain du procès. Un pareil résultat reste en harmonie avec la 
2} formule de l’action; Gaius, IV, 36. Le demandeur se fonde sur une acquisition 
de bonne foi, le défendeur en prouve une de son côté; le juge doit se prononcer 
pour l’un ou pour l'autre d’après la supériorité du titre. C'est ce qu'il fait encore 


#|| dans d’autres circonstances ; si les deux parties ont acquis de bonne foi la chose 








du même auteur, le premier acquéreur l'emporte sur le second, parce que son 
titre est supérieur, D. L. £&., L 9 S 4; si le défendeur a acquis de bonne foi la 
chose du demandeur. qui l'avait aussi acquise de bonne foi, il obtient gain de 
cause; D. 44, d, de doli mali except., L. 4 8 32 ï. f. 

Le propriétaire qui veut jouir des avantages de la Publicienne, a aussi la 
faculté d'exercer cumulativement la revendication et la Publicienne, celle-ci 
d'une manière subsidiaire ; rien ne s'oppose à ce cumul; D. 43, 3, quod legat., 
1|L. 1$ 4. Si le demandeur à une semblable action prouve sa propriété, le juge 
| statue sur la revendication; si le demandeur établit seulement son acquisition 
de bonne foi, le juge se borne à statuer sur la Publicienne. Dans la pratique, dès 
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pour l'acquéreur de bonne foi de la chose d'autrui, la Publicienn 
remplit un double rôle, celui de la revendication et celui de l’action 
négatoire; ils peuvent l'utiliser, soit comme revendication quand ils 
sont privés de la possession (), soit comme action négatoire quand ils 
sont seulement troublés dans la libre jouissance de la chose(0), La} 
Publicienne est donc, d’après les circonstances, une revendication 
ou une action négatoire, une revendication utile fictice ou une action 
négatoire utile fictice ; la fiction qui lui sert de base, c’est qu’une 
usucapion simplement commencée est accomplie. En conséquence, 
elle est en général soumise à la théorie de la revendication ou de 
l’action négatoire, selon qu’elle imite l’une ou l’autre action(1l), Les 
différences entre les deux théories résultent de ce que le demandeur 
à la Publicienne n’est pas un propriétaire, mais une personne qui 4 
seulement commencé à usucaper; ces différences concernent donc lé 
demandeur et, par voie de conséquence, le défendeur. 


& 208. DES PARTIES. 


I. Du demandeur. Le demandeur doit avoir commencé à usu* 
caper (), ce qui suppose : 
1° une chose susceptible d’être usucapée &), 


que le juge reconnaissait le fondement de la Publicienne, il condamnait le 
défendeur, sans s'occuper de la question de propriété. 

11 est encore possible d'exercer successivement la revendication et, après avoir 
succombé à celle-ci, la Publicienne (D. 21,2, de evict., L. 39 $ 1), ou bien d'abord 
la Publicienne et ensuite, après avoir échoué à celle-ci, l'action revendicatoires 
car on peut être propriétaire d'une chose sans l'avoir jamais possédée et partant 
commencé une usucapion, ce qui est la condition essentielle de la Publicienne: 

La Publicienne porte le nom complet de Publiciana in rem actio; D. h. #, 
rubrique. Mais elle est d'ordinaire appelée simplement Publiciana (D. h. t., L. % 
L.3$1,L.7S 1-5,7, 10, 14, 16 et 17), Publiciana actio (D. h. t., L. 3pr,, L. 786 
et8, L. 12 S 6, L. 17), parfois encore in rem actio; D. 25, 2, de act. rer. amot., D. 
22 pr. i.f ; O. 8, 53 (64), de dunat., L. 1. 

Cf. APPLETON, cité, IL, n°S 226-230. 

(9) [. 4, 6, de action., S 4; D. R. t., L. 1 pr. 

(10) VanGEe :0w, I, $ 354, Anm. — APPLETON, cité, I, n°5 51 et 53. 

(1) D. L.£., L.7S$ 8 « In Publiciana actione omnia eadem erunt, quae etin 
« rei vindicatione diximus » et 6 « Publiciana actio ad instar proprietatis, nol 
« ad insbar possessionis respicit ». 

CORTE Dr ET AEpr. BAISE 

(2) L.9$ 5 cit. « Haec actio in his quae usucapi non possunt, puta furtivis vel 
« in servo fugitivo, locum non habet ». L'esclave fugitif décidé à défendre sa 
liberté contre son maître, cesse d’être possédé par lui; D. 41, 3, de uswrp. et usucs 
L. 15 1; mais alors il est réputé voleur de sa propre personne, c'est-à-dire chose 
furtive; C. 6, 1, de fugit. serv., L. 1. 

Voyez encore D, h. t., L. 12 8 4. Non obstat Li. 12 cit. $ 2, PAUL, “ In vectiga 
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2° la possession) anèmo domini * (4), alors même qu'il s’agit 
























ce texte, Paul renverse, pour les immeubles, le principe général, éminemment 
“donc avoir un objet spécial. Les alia praedia, quae usucapi non possunt, du passage 
| 
AIpassage de Paul, comme elles l'ont été au D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 
| lier qui les possédait pouvait opposer à un autre particulier la prescription de 
“idonc une usucapion véritable, Paul concédait avec raison la Publicienne à 

d’une propriété civile privée et sont susceptibles d’être usucapés d'une manière 
Miaiarüs vel tributoriis, sans les remplacer par : et in aliis (praediis) ; c’est ce que 
“n'ont plus de portée dans la législation de Justinien. — En ce qui concerne les 
pion (D. 41, 3, de usuwrp. et usuc., L. 9), quoique anciennement la prescription 
; droit d'emphytéose admet l’usucapion (T.II, $ 215, 8e); si quelqu'un prend 
Hidispose de la Publicienne. La loi 12 $ 2 cit. veut dire que le fermier emphytéo- 
Hithéotique d’une cité non-propriétaire; arg. L. 12 cit. S 3 “ Idem est et si superfi- 
I, nos 47-48. 
fldistinction entre ces deux cas ne peut se justifier rationnellement. Non obstat 
“tenant à des incapables lorsqu'ils ont été vendus sans l'observation des condi- 
1 la dernière espèce .Elle suppose qu'un pupillea vendu futore auctore lege non prohi- 


id “ Jibus eb in aliis praediis, quae usucapi non possunt, Publiciana competit, si 
|“ forte bona fide mihi tradita res? est ». Il est impossible d'admettre que, dans 
rationnel, posé pour les immeubles et les meubles, par Ulpien dans la loi 9$ 5 
cit. et appliqué par Paul lui-même dans la loi 12 $ 4 cit. La loi 12 $ 2 cit. doit 
isont vraisemblablement les fonds provinciaux, les praedia stipendiaria vel tribu- 
Mltoria: ces expressions auront été supprimées par les compilateurs dans le 
Æ 
4 pr. i. f., ainsi qu'il résulte des Vatic. fragm. 61 ïi.f. Anciennement les fonds pro- 
À vinciaux ne pouvaient être usucapés contre le peuple romain; mais le particu- 
“long temps, après que cette institution eut pénétré dans le droit romain et 
#lcomme, déjà à l'époque de Paul, elle était acquisitive de propriété bonitaire, 
{l'acquéreur de bonne foi d’un fonds provincial. A plus forte raison, cette action 
Midoit-elle être accordée en droit nouveau où les fonds provinciaux font l’objet 
diabsolue; c’est pourquoi les compilateurs n’ont plus voulu les mentionner d'une 
manière expresse. Il aurait mieux valu supprimer les mots et in praediis stipen- 
dlles compilateurs firent pour le passage d'Ulpien (Vatie. fragm. 61 i. f.) inséré 
dans le D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 pr. i. f., car les mots et in aliis praediis 
Wipraedia vectigalia, quae usucapi non possunt, ce sont les immeubles des cités loués 
M} perpétuité et pour un long terme. Les biens des cités sont soustraits à l’usuca- 
Hide long temps leur fût applicable; ef. T. II, $ 182, 5°. Le fermier perpé- 
Mituel d'une cité ne pouvait done usucaper contre la cité. Mais, à notre avis, le 
[de bonne foi un fonds de terre à bail emphytéotique d'un non-propriétaire, il 
peut usucaper le droit d'emphytéose contre le tiers propriétaire et partant il 
Aitique d'une cité, tout en ne pouvant usucaper le fonds contre la cité, peut 
Hirecourir à la Publicienne comme ayant pris de bonne foi le fonds à bail emphy- 
|“ Ciariam insulam a non domino bona fide emero ,. Cf. VANGEROw, I, S 335, 
D Anm., n° IT, 1, binitio. Voyez aussi Pucura, cité, p. 564-566, et APPLETON, cité, 
#, La Publicienne ne s'applique pas à des choses non susceptibles d'usucapion, 
JIsoit à cause d'un vice réel, soit à raison de la qualité du propriétaire; une 
11D. À. £., L. 7 S2 et 4, L. 138$ 2. Ces textes admettent la Publicienne quant à des 
Mibiens vendus par des incapables. Nous avons exclu l’usucapion des biens appar- 
Jitions légales; T.II, $ 182, 20. Mais rien ne s'oppose à l’usucapion de la chose 
[d'autrui vendue par un incapable, La L. 13 $ 2 a certainement en vue un cas de 
J\bente; si le pupille avait vendu ainsi sa propre chose, l'acheteur en aurait acquis 
M{la propriété indépendamment de l’usucapion et son droit d'exercer la Publicienne, 
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d'une acquisition de propriété qui, comme celle de la chose léguée, 
n’exige pas une acquisition de possession (5), 


comme la revendication, n'aurait sonlevé aucun doute. Un doute n'était possibles 
que pour la chose d'autrui vendue par un pupille et le texte l'écarte, Il faut: 
appliquer les L. 782 et 4,etL. 13 2 i. f., à des cas du même genre. La L. 7 2 
relève expressément la circonstance que Publicienne est accordée à cause de 
la possibilité d'usucaper. « Marcellus libro septimo decimo digestorum seribit 
« eum, qui a furioso ignorans eum furere emit, posse usucapere : ergo et Publis 
« cianam habebit ». Dès lors, si les L. 7 4 et L, 13 S 2 admettent la Publicienne, 
c'est aussi parce que la chose achetée pouvait être usucapée; on doit donc les 
appliquer à des cas de cette espèce. Voyez en ce sens Poruier, Pand.Justin 6,9, 
n° 4, note c; l’auteur admet l’usucapion des biens des incapables autres que 
les pupilles ; 41, 3, n° 11. Pour VANGEROW, I, $ 355, Amm., n° IT, 1, b, qui l'admet 
quant aux biens de tous les incapables, à l'exception des immeubles des mineurs 
aliénés sans un déeret du magistrat, la Publicienne doit être accordée dans le 
mêmes limites. Of. PELLAT, cité, 7386 et 571-572, et APPLETON, cité, I, n's 73-7: 
et 33, p. 12. 

Quid des choses qui, comme les choses volées, font seulement l'objet de 
l'usucapion extraordinaire de trente ans ? Anciennement il n’était pas question 
de la Publicienne à leur égard; en créant l’usucapion extraordinaire, lJustinien 
n’a guère pu songer àaccorder cette action; au contraire son Digeste h. £., L.8 
$ 5, la refuse catégoriquement quant aux choses volées. VANGEROwW, I, S 336, 
Anm., no IL, 1,6. f., APPLETON, Cité, I, nes 58-59bis, et WinpsoHEID, I, S 199, 3 et 
note 11. Contra OBROCK, cité, p. 57-65, et SinTENIS, I, S 53, note 15. 

(3) D. h. t., L. 7 $ 16 “ Utigitur Publiciana competat, haec debent concurrere, 
“ ut et bona fide quis emerit eb ei res empta eo nomine sit tradita: ceterum! 
“ ante traditionem, quamvis bonae fidei quis emptor sit, experiri Publiciana 
“ non poterit ,, L. 13 pr., L. 12 S 7. — (4) D. h.#., L. 138$ 1. 

(5) Non obstant 1° D. h. t., L. 1 S 2 “ Sed cur traditionis dumtaxat et usucas 
“ pionis fecit mentionem, cum satis multae sunt juris partes, quibus dominium 
“ quis nancisceretur ? ut puta legatum ” 

On pourrait conclure de cetexte que le legs comme tel procure la Publicienne, 
mais, immédiatement après, la loi 2 nous apprend que le donataire à cause de 
mort dont l'acquisition est assimilée à celle du légataire, obtient la Publicienne 
s’il a perdu la possession; donc on suppose qu’il l'avait acquise : “ vel mortis. 
“ causa donationes factae : nam amissa possessione competit Publiciana, quid 
“ ad exemplum legatorum capiuntur ,. 

20 D,.h.t., L.7 pr. « Sed et si res adjudicata sit, Publiciana actio competit #* 
On ne peut pas plus argumenter de ce texte que de ceux qui concèdent la 
Publicienne à un acheteur sans mentionner la tradition; D. 4.4., L. 762,4 
10 et 11. 

30 D.h. t., L. 12$ 1 « Is cui ex Trebelliano hereditas restituta est, etiamsi no. 
« fuerit nactus possessionem, uti potest Publiciana ». Le fidéicommissaire 
universel obtient iei la Publicienne du chef de la possession du de cujuss 
Dh... 1.8 $9, 

Voyez en ce sens PELLAT, cité, p. 454-462, PAGENSTECHER, cité, III, p. 196-198, 
KELLER, $ 156 et note 2, GIMMERTHAL, cité, p. 8let ss., APPLETON, cité, n°s 128-1304 
et DERNBURG, I, $ 228, 2 et note 7. 

Contra Moiiror, cité, no 85, 10, VANGEROW, I, S 335, Anm., n° II, 1, a, Mayng, 
I, $ 122,B, 1° et notes 15 et 16, et WinpsoHEID, I, S 199, 2. 

On a aussi voulu admettre une action Publicienne sans possession antérienrè 
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| 3° un juste titre d’usucapion (6). dans le même sens que pour 
\lusucapion : il y a donc lieu d'appliquer les mêmes règles quant au 
tre nul(D ou putatif (®), 

|| 4° Ja bonne foi(?), encore comme au point de vue de l’usucapion. 
!| s'ensuit que la bonne foi est seulement nécessaire au commence- 
ent de l’usucapion; la mauvaise foi subséquente ne nuit pas (0), 
Hhuf qu'en matière de vente la bonne foi est requise au moment de 
vente comme au moment de la tradition(), 


lhns le cas où un esclave fugitif achète une chose et en reçoit la délivrance. Le 
À. 2. +, L. 15, déclare effectivement que le maître de cet esclave peut agir par 
1 Publicienne quant à la chose livrée à son esclave, quoiqu'il n'ait pas acquis 
| possession de cette chose. Mais cette loi reproduit une doctrine repoussée 
hr le D. 41,3, de usuwrp. et usue., L. 15 $S 1, et par le D. 41,2, de adq. v. amitt. 
ss, D. 13 pr. L. 15 i.f., L.50 $ 1; d'après ces textes, le maître de l'esclave fugitif 
ossède les choses qu'appréhende l’esclave; cf. T. I, S 159, note 29. 

(G}D. x. &., Li. L pr. et $ ?, L. 2-6, L.7 pr. S 1, 3,5 et 7, L. 12$ 1,L. 18 pr. 
(MD: ».t., L. 7 S2et4, L.18 S2. 

) (8) Of. T. IL. S 181, 20. A la vérité le D. 41,4, pro empt., L.2 $ 16, dans le 
là d'une vente faite par un fou que l’acheteur croyait être sain d'esprit, 


dmet l'usucapion sur le fondement d'un titre nul à cause d'une erreur excu- 



















ble, et il refuse à l'acheteur la Publicienne en même temps que le recours en 
Alarantie du chef d'éviction contre le fou “ quamvis nulla esset emptio et ideo 
neque de evictione acto nascitur mihi nec Publiciana competit nec accessio 
possessionis ,. Mais la juxtaposition du refus de la Publicienne, du recours en 
arantie contre le fou et de la jonction des possessions, ainsi que les motifs de 
triple refus la nullité de la vente) prouvent que la Publicienne est seulement 
léniée à l'acheteur contre le vendeur et non contre les tiers. Voyez en ce sens 
forrror, cité, n° 35, 3°, PeLLat, cité p. 492-495, PAGENSTECHER, cité, IT, p. 
D9-=200, VaxGEROW, I, S 335, Anm., n° IL. 1, c, Maywz, I, S 122, B, 1° et note 18, 
Vinpscaeip, I, $S 199, note 5 i. f., et DERNBURG, I, S 298, note 6. 

Eu admettant que la L. 2$ 16 cit. refuse la Publicienne contre les tiers 
ans le cas d'une vente faite par un fou, il est certain que le D. A. #., L. 7 2, 
accorde contre les tiers dans le même cas : * Marcellus libro septimo decimo 
| digestorum scribit eum, qui a furioso ignorans eum furere emit, posse 
usucapere : ergo et Publicianam habebit ,. Il y aurait alors antinomie et 
blle-ci devrait être résolue en faveur de la L. 7 $S 2 placée sous la rubrique 
e l'action Publicienne; c'est d’ailleurs sa doctrine qui est la plus rationnelle. 
nuce sens PELLAT, cité, p. 495, et VANGEROW, L $ 335, Anm., n° II, 1, c i. f. 
dif. ApPpLETON, cité, [, n°5 117-119. —(9) D. }.£., L. 7 S 11.—(10) Cf. T. IT, S 185, 10. 
(| (11) D. 2.6, D, 7S 14 et 17; les mots éunc-bona fide emptorem esse du $ 17 se 
ifèrent incontestablement au moment de la vente, dont il est question au $ 14 
En vertu d’une autre disposition spéciale, dans le cas d’une donation, on 
l’accordait la Publicienne au donataire que si sa bonne foi persistait au moment 
lle la poursuite; D. h.#, L.11 $ 3, vis “ eo tempore, quo experiar ,. Cette leçon est 
Hionfirmée par les Basiliques XV, 2, c. 7S 16 (HermB1cx, I, p. 171) et par une scolie 
Le SrsPHANE; Basiiques, Supplément, éd, ZAOHARIAE, scol. 14, p. 45. On doit donc 
rejeter la correction eo tempore quo et par'at proposée par Cuyas, ad L. 11 cit., Opera 
pmnia VIT, col. 590-591, éd. de Prato. On comprend d'ailleurs cette sévérité plus 
Arrande à l'égard d'un donataire, d'autant plus que pour l'usucapion pro donato, 
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La revendication et l’action négatoire Publiciennes appartiennent 
encore à l'acquéreur de bonne foi d’un droit d'emphytéose (2), d 
superficie(13), de servitude (4) ou d’hypothèque (5), 4 

II. Du défendeur. La revendication et l’action négatoire dur 
propriétaire se donnent contre un adversaire quelconque. Il ne“ 
pouvait en être de même de la Publicienne, qui est intentée par un. 
simple acquéreur de bonne foi; elle s'accorde seulemennt contrem 
ceux qui ont un titre inférieur ou sont dépourvus de titre. En parti-\ 
culier, la revendication Publicienne suppose que le défendeur possèden 
sans titre ou à un titre inférieur; les possesseurs à titre supérieur 
ou à titre égal n’y sont pas soumis. Pour réussir contre un défen-m 
deur à une action, c’est-à-dire pour obtenir sa condamnation, on" 
doit avoir un droit supérieur à celui du défendeur, sinon la condame-« 
nation de ce dernier ne se comprend pas. 

1° Possèdent sans titre le possesseur violent et le voleur (16). 

2° Possèdent à un titre inférieur trois personnes. Tel est d'abord 
le possesseur avec titre mais de mauvaise foi ; celle-ci rend le titre 
inférieur vis-à-vis de l'acquéreur de bonne foi. Possède encore à un 
titre inférieur celui qui a acquis la chose de bonne foi, mais 
du même auteur que son adversaire après que ce dernier avait 
déjà reçu la délivrance de la chose. L'espèce se présente comme suit 
Primus, simple possesseur d’une chose, la vend à Secundus, qui est 
de bonne foi, et la lui livre; puis, en ayant recouvré la possession, 
il la vend de nouveau à Tertius, qui est aussi de bonne foi, et lui em 
fait tradition ; Secundus aura la Publicienne contre Tertius (17), En 
effet, si Primus avait eu la propriété de la chose, il l’eût transférée. 
à Secundus et non à Tertius; d’une manière plus générale Primus 


il est possible qu'on ait exigé avant Justinien la continuité de la bonne foi" 
pendant toute la durée de l’usucapion; cf. T. II, $ 185, note 6. Voyez dans un 
sens analogue PELLAT, cité, p. 548-556, et APPLETON, cité, I, nos 181-182. 
(Le) DA Les, 
(13) L. 12 cit. S3. Of. T. IL, $ 216, I, 3, et S 219. 

(4) DR, L'118S 1 Cf TITI, 8 246. ù 
(15) D. 20, 1, de pignor., L. 18 i. f. Cf. T. II, 8 264, 10 i. f. Ces acquéreurs exerce” 
ront comme Publiciennes les actions ordinaires résultant des droits d’ emphy 
téose, de superficie, de servitude et d’hypothèque (revendication utile, action 
négatoire utile, action confessoire et action hypothécaire). 

(16) CF. D. 5, 8, de hered. petit., L. 11 $ 1, L. 12, L. 13 pr. \ 
(17) D. h.4., L.9 $ 4 “Si duobus quis separatim vendiderit bona fide ementibuss" 
“ videamus, quis magis Publiciana uti possit, utrum is cui priori res tradita est an 
“is qui (Mommsen supplée le mot eam) tantum emit (celui qui a seulement achetén 
“ la chose le premier et reçu la délivrance après le second acheteur). Et Julianus“ 
“ libro septimo digestorum scripsit, ut, si quidem ab eodem non domino emerint,! 
“ potior sit cui priori res tradita est, quod si a diversis non dominis, meliori ; 
“ causa sit possidentis quam petentis. Quae sententia vera est, 
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il fût ou non propriétaire, après avoir livré la chose à Secundus, 
lvait plus aucune espèce de droit sur elle et partant ne pouvait 
transférer à Tertius. Enfin possède à un titre inférieur l’acqué- 
ir de bonne foi vis-à-vis du véritable propriétaire; celui-ci a 
htre lui la revendication Publicienne (8). 

(8) C’est un cas pareil que prévoit le D. 17, 1, mand., L. 57, PAPINIEN, Man- 


htum distrahendorum servorum defuncto qui mandatum suscepit inter- 
disse constitit. Quoniam tamen heredes ejus errore lapsi non animo furandi, 


1:d exsequendi, quod defunctus suae curae fecerat, servos vendiderant, eos ab 


mptoribus usucaptos videri placuit. Sed venaliciarium ex provincia reversum 
ubliciana actione non inutiliter acturum, cum exceptio justi dominii causa 
benita detur (parce que l’exceptio justi dominii ne se donne au défendeur 
L'après un examen préalable) neque oporteat eum, qui certi hominis fidem 


iLecit, ob errorem aut imperitiam heredum adfici damno ,. 


| paraît certain que, dans cette loi, on doit lire contrairement à la Florentine, 
1 pas non uliliter, mais non inutiliter. Cette dernière leçon est conforme à plu- 
ps manuscrits (SAVIGNY, VIL, Beïlage XIX, p. 293-294), aux Basiliques (XIV, 1, 
17) et à deux scolies des Basiliques, dont l’une est due à Dorothée, l’un des 
npilateurs des Pandectes; Basil. XIV, 1, c.57,et scol. 1 et 5; He1mBACE, I, p.137 
38. Elle est imposée par les derniers mots de la loi qui prouvent que Papinien 


ent. Voici l'espèce de la loi. Un marchand d'esclaves, en partant pour la 
vince, avait donné à une personne de confiance le mandat de vendre des 


“laves. Le mandataire vint à décéder avant d'avoir exécuté le mandat, qui 
jan prit fin. Mais ses héritiers, croyant que le mandat persistait,vendirent les 





aves et les acheteurs les usucapèrent; comme, par suite de la bonne foi des 
itiers du mandataire, les esclaves vendus n'étaient pas des choses volées, 


Mlucapion ne rencontrait pas d'obstacle de ce dernier chef. Le marchand 
itré à Rome ne fut pas satisfait de la vente. Il avait le droit de se faire restituer 


bntier contre l’usucapion pour cause d’omission excusable et de se faire ainsi 


“iblir dans son droit de propriété, après quoi il aurait pu revendiquer les 
“laves par la Publicienne. Il aima mieux exercer directement cette dernière 
“on, en demandant à cette occasion la restitution en entier: les acheteurs lui 
{nt opposé l'exceptio dominii fondée sur l’usucapion, il fit rescinder celle-ci 


Ir cause d'omission excusalile ; l'exceptio dominii ne fut donc pas accueillie et 
marchand obtint gain de cause. Nous rencontrons ici une revendication 


dplicienne, qui se complique d’une restitution en entier; elle ne peut aboutir 
“près la rescision d'une usucapion, rescissa usucapione: en ce sens elle est 


tisoire; pour employer les expressions de l’école, elle contient un Judicium 


lendens * et un judicium rescissorium *; cf. ©. I, S 104, III, D. Voyez encore 


44, 7, de O. et A, L. 35 pr. i. f. Cf. Savigny, VIL Beïitage XIX, p. 292-309, 


HILAT, cité, p. 575-590, APPLETON, cité, IT, nos 213-216, 219, p. 15-17, n° 237, 
19-70, n° 239, n° 241, p. 75-77, eb nes 242-243, Mor1ToR, Obligations II, n° 737 i. f,, 
NKGEROW, I, S 335, Anm., n° IL, 2, a, et Maywz, I, S 122, Observation. 


loutefois il y à un cas où le propriétaire a moins de droit que l'acquéreur de 
ne foi, savoir s'il est l’auteur de cet acquéreur. Primus vend et livre à 
undus la chose de Tertius, puis il en acquiert la propriété; s'il intente 


fintenant contre Secundus la revendication ordinaire, il sera repoussé par 
Ilceptio rei venditae et traditae; D. 44, 4, de doli mali eæcept., L. 4 S 32, vis Sia 


Ones summoveretur. Il en sera de même s'il recourt à la revendication 


blicienne, arg. L. 4 S 32, vis citis. Cf. T. IL, 8 176, I, Lo. 
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3° Possèdent à un titre supérieur les deux personnes dont nous 
venons de reconnaitre la supériorité du titre dans les deux dernières 
hypothèses, c’est-à-dire le véritable propriétaire (9) et celui qui a 
acquis la chose du même auteur, mais en a reçu la délivrance 
avant son adversaire @0). Ces personnes qui, lorsqu'elles ne possè- 
dent pas, exercent victorieusement la revendication Publicienne 
contre le possesseur dont le titre est inférieur, ne peuvent pas 
davantage, si elles possèdent, être évincées par leur adversaire qui 
dirige contre elles ladite action. 

4° Possède à un titre égal l’acquéreur de bonne foi qui tient ses 
droits d’une personne autre que l’auteur du demandeur, n’eüt-il 
reçu la délivrance de la chose qu'après le demandeur. Primus, sim- 
ple possesseur d'une chose, la vend et la livre à Secundus, qui est de 
bonne foi; plus tard Tertius, ayant commencé à posséder ladite 


chose, la vend et la livre à Quartus, qui est aussi de bonne foi; malgré 


la priorité de la tradition à lui faite, Secundus n'aura pas la reven- 
dication Publicienne contre Quartus; les deux ont un titre égal. 


Rien ne prouve en principe que le titre de Primus soit supérieur à 


celui de Tertius; or, les traditions faites successivement par Primus 
à Secundus et par Tertius à Quartus n’ont pu transférer à Secundus 
que les droits de Primus et à Quartus seulement les droits de Tertius. 
Donc rien n’établit la supériorité du titre de Secundus sur celui de 
Quartus, quoique Secundus ait reçu le premier la délivrance de la 
chose (1), 


(19) D. à. 6, L. 16 « Exceptio justi dominii Publicianae obicienda est +, L. 17. 
ei encore le propriétaire a exceptionnellement moins de droit que l'acquéreur 
de bonne foi, s’il est l’auteur de ce dernier. Primus vend et livre à Secundus la 
chose de Tertius, puis il en devient propriétaire et en outre possesseur; Secun- 
dus aura la revendication Publicienne contre lui; à l'exceptio dominii il opposera 
la replicatio rei venditae et traditae; D. 44, 4, de doli mali except., L. 4 32, “ si ipse 
“ eum possideret et Publiciana peteres, adversus excipientem ‘ si non suus esset! 
“ replicatione utereris.…,. Cf. M. IL, S 176, I, 20. — (20) D. }. £., L. 98 4. 

(21) 19 D. . 4, L. 9 $ 4, Ulpien, passage transcrit à la note 17 du présent 
paragraphe. 

20 Arg. D. 20, 4, qui potiores, Li. 14. “ Si non dominus duobus eandem rem 
“ diversis temporibus pigneraverit, prior potior est, quamvis, si a diversis non 


“ dominis pignus accipiamus, possessor melior sit ,. Cette loi répète pour l'hypo-M 


thèque ce que le D. h.4., L. 9 S 4, décide pour la vente et la tradition de la chose. 
Une chose est hypothequée à deux créanciers par un non-propriétaire: si c'est 
par le même non-propriétaire, le premier en date l'emporte sur le plus récent; 
si c’est par des non-propriétaires différents, le possesseur est préféré au non-pos- 
sesseur, L'action à laquelle il est fait allusion, est certainement l'action hypo- 
thécaire Publicienne; arg. D. 20, 1, de pignor., L. 18. 

Contra D. 19, 1, de A. E. V., L. 318 2, Nerarius, “ Uterque nostrum eandem rem 
“ emit a non domino, eum emptio venditioque sine dolo malo fieret, traditaque 
“ (utrique?) est : sive ab eodem emimus sive ab alio atque alio, is ex nobis tuendus 
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III. De la preuve. Le demandeur à la Publicienne doit établir 
Alle fondement de son action. Ce fondement comprend le commence- 
“|| ment de l’usucapion et la lésion du droit du demandeur par le défen- 
fl! deur. Mais, parmi les conditions d’une usucapion commencée, il y en 
{la deux qui se présument, comme constituant la règle, savoir que la 
A chose est susceptible d’usucapion et que le possesseur est de bonne 
2! foi (22) ; le demandeur est donc seulement tenu de prouver sa posses- 
Ml sion animo domini * et son juste titre d’usucapion. En ce qui con- 
*| cerne la lésion de son droit par le défendeur, le demandeur doit établir 
| 1a possession ou la détention du défendeur ou bien le trouble apporté 
par ce dernier à la libre jouissance de la chose, selon qu'il s’agit d'une 
| Publicienne revendicatoire ou négatoire. Si le défendeur soutient 
| qu'il a un titre supérieur ou égal à celui du demandeur, il doit 
ll l'établir, soit qu'il allègue qu’il est propriétaire, soit qu'il prétende 
M! seulement être un acquéreur de bonne foi ayant un titre supérieur 


“ est, qui prior juste (leçon Mommsen, au lieu de jus ejus) adprehendit, hoc est, 
“ cui primum tradita est. Si alter ex nobis a domino emisset, is omnimodo tuen- 
“ dus est ,. 

On a vainement cherché à concilier Neratius (L. 31 $ 2 cit.) avec Ulpien 
(D. h. t., L. 9 S 4) dans le cas où les deux acquéreurs ont des auteurs différents; 
Ulpien donne la préférence au possesseur actuel, Neratius au premier possesseur. 

10 On a soutenu que Neratius avait seulement en vue le cas où les deux 
acheteurs de bonne foi voulaient agir en même temps contre un tiers posses- 
seur: SAviG\y, VIL, Beiïlage XIX, p. 308, note m. Mais, dans ce cas, chaque 
procès doit avoir son cours propre et indépendant, sauf que, si le possesseur 
succombe vis-à-vis de l'adversaire qui obtient le premier un jugement, il a droit 
à une caution du demandeur contre une seconde condamnation possible envers 
le second adversaire; arg. D. 6, 1, de rei vindic., L. 57-58, et D. 5, 3, de hered. 
petit. Li. 57; cf. T. II, $ 204, TTL. 

20 D'après une autre opinion (VANGEROW, I. S 335, Anm., n° I, 2, b), Neratius 
se bornerait à donner la préférence au premier possesseur s'il est encore en 
possession de la chose au moment du procès, donc comme défendeur; il ne 
s'occuperait pas du cas où le premier accipiens serait demandeur; alors il suc- 
comberait conformément à la doctrine d'Ulpien. A l’'apppui de cette explication 
on cite une scolie des Basiliques (Supplément, éd. ZaACHARIAE, scol. 1, p. 42). Mais, 
à la fin du passage, Neratius décide que si l'un des acquéreurs de bonne foi a 
pour auteur le propriétaire, il l'emporte indépendamment de la priorité de la 
tradition, omnimodo tuendus est, ce qui signifie sans aucuu doute qu'il est protégé 
comme défendeur et comme demandeur; dès lors en disant, dans le cas où les 
deux auteurs sont des non-propriétaires, que le premier accipiens est protégé, is. 
tuendus est. cui primum tradita est, il lui donne aussi la préférence, peu importe 
qu'il soit défendeur ou demandeur. 

En présence de cette antinomie, on doit s'arrêter à la doctrine d'Ulpien, qui 
est placée dans le titre qui s'occupe spécialement de notre matière; elle reflète 
aussi la jurisprudence la plus récente et elle est conforme aux principes géné- 
raux. Voyez en ce sens PELLAT, cité, p. 528-534, Maywz, I, $ 122, C et note 28, 
APPLETON, cité, IL, nos 290-225, Winpsoxe1D, I, $ 199, 4 et note 13, et DERNBURG, Î, 
$ 228, note 15. — (22) ©. 8, 44 (45), de evict., L, 30, 
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ou égal à celui du demandeur. En effet, grâce à la fiction d'usu 
capion, le demandeur a prouvé son droit de propriété (83); leg 
fendeur qui se prétend propriétaire, oppose une exceptio dominii(@) 
dont il doit établir le fondement; à plus forte raison, s’il invoqu 
une simple acquisition de bonne foi, doit-il prouver son titre su 
rieur ou égal (5), 


= 


Section VI. — Des limitations de la propriété. 
& 209. NOTIONS GÉNÉRALES. 


1° La propriété est limitée lorsque, par dérogation au dr 
commun, un droit en est objectivement détaché de telle sorte quil 
n'appartient plus au propriétaire. Or, en principe, le propriéta 
peut à la fois faire lui-même de sa chose ce que bon lui semble 
empêcher les tiers de faire quoi que ce soit par rapport à elle. 
s’ensuit que la propriété peut seulement être restreinte en ce s 
que le propriétaire devra s’abstenir de certains actes ou en ce $ 
qu'un tiers pourra faire quelque chose. Dans le premier cas, 
limitation consistera à ne pas faire; elle aura pour objet un # 
facere, par exemple s’il s'agit d’une servitude alius non tollen ( 
Dans le second cas, elle consistera à souffrir quelque chose de 
part d'un tiers, elle aura pour objet un pati; tel est l’effet d'u 
servitude de passage, d’un usufruit, d'une emphytéose ou d 
superficie. Mais une limitation de la propriété ne peut avoir pOur. 
objet un acte positif, un facere, de la part du propriétaire: notam? 
ment il n’y à pas de servitude consistant à faire pour le propriéta 
de l’objet servant (), Si, dans un cas particulier, un propriétaire 
doit faire quelque chose, sa propriété n’en reste pas moins entièr 
il continue à pouvoir faire de sa chose ce qu'il jige convenab 
à pouvoir exclure complètement les autres: il n'existe à sa char 
qu'une simple obligation, qui, ne conférant au créancier aucun dn 
direct sur la chose due, n’enlève au propriétaire débiteur aucune 
ses prérogatives. C’est ce qui arrive lorsque le propriétaire d’ 
chose la vend ou la donne à bail (2), lorsqu'un immeuble est frappé 
d’un impôt, etc. | 

2° Les limitations de la propriété peuvent affecter les divers” 


(23) Arg. Gaius, IV, 36. — (24) D. 2. 4, L. 16-17. - 
(25) En définitive, comme il a droit à la fiction Publicienne aussi bien que 
son adversaire, ce moyen est encore une exceptio dominii. D'ordinaire le défens 


faire pour triompher. Cf. APPLETON, cité, II, nos 211-295. 
(1) D. 8, 1, de servit., L. 18 SEACERTANAS 2050 
(2) C. 4, 65, de loc., L. 9 initio. 
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pe. qui y sont contenus, donc le droit d’user et de jouir du 
] 


priétaire, son droit d’aliéner et la perpétuité de la propriété. 





Mila première catégorie de limitations appartiennent les servitudes, 


Himphytéose et la superficie (T. IT, $ 213-252), mais non les 


8 


| 


der Le 


| 


0 


| 
| 





trictions légales de la propriété foncière, les prétendues servitudes 
rales, puisqu'elles forment le droit commun de cette propriété (3). 
us nous occuperons dans les $ 210-211 des limitations de la pro- 


Miété relatives au droit d’ ide et à la perpétuité de la propriété. 


3° Les limitations de la propriété peuvent dériver d’une conven- 
n, d'une disposition de dernière volonté, d’un jugement ou de la 
i (4). Mais, comme ce sont des dérogations au droit commun de la 
opriété, elles ne se présument pas et sont de stricte intcrpréta- 


Min: dans le doute sur leur étendue, il faut se prononcer en faveur 


| propriétaire 6). 





10. DES LIMITATIONS DE LA PROPRIÉTÉ RELATIVES AU DROIT 
D'ALIÉNER. 


A SANDE, De prohibila rerum alienalione, Leeuwarden, 1657. 
HErT, De pacto, ne dominus rem suam alienet, dans les 


dommentationes atque opuscula de l’auteur IIT, dissertatio 5, 


ancfort S/M, 1737. 
GMELIN, De pacto de non alienando, Tubingue, 1789. 


ES 


1° La défense d’aliéner faite à un propriétaire peut résulter 
ne convention, d’une disposition de dernière volonté, d’un juge- 
nt ou de la loi. Pour être valable, la convention de ne pas aliéner 
ige que le stipulant ait intérêt à ce que l’aliénation ne se fasse 
int (1). La défense d’aliéner faite par une disposition de dernière 


(3) Cf. T. II, 8 199, IT, À i. f. — (4) Cf. T. IT, S 228-231 et 264-267. 

(b) D: 8, 1, de servit., Li. 9. 

(1) À défaut d'intérêt, la défense conventionnelle d’aliéner est nulle (cf. le D. 
14, de pact., L. 61, qui suppose l'absence d'intérêt), alors même qu'elle forme 
Li d’un autre contrat valable. Cette dernière circonstance ne crée pas 
“intérêt; si, à raison de la charge de ne pas aliéner, on vend une chose à un 
ix moins élevé, on subit une perte par sa faute. On ne peut argumenter en 
ns contraire du D. 18, 7, de serv. export., L. 6 S 1, qui valide la clause tendant à 
rcer l'acheteur d'un esclave à punir ce dernier, quoniam hoc mainoris homo 
nmisse videatur; car le vrai motif de la validité de cette clause se trouve dans 


%intérêt moral du vendeur à la punition légitime de l’esclave par l'acheteur; 


| T. IIL, S 371, note 10. Le C. 4, 51, de reb. al. non alien., L. 7, se borne à citer des 
tes compris dans la défense d’aliéner. Contra VANGEROW, I, S 299, Anm., n° 4, 
Maywz, II, 8 249, note 46. 


| L'intérêt du stipulant peut être d'éviter un voisinage incommode (C. 4, 54, de 
\uct. inter empt. et vendit. compos., L. 5 $ 1) ou de ne pas voir passer un bien à une 
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volonté ne vaut non plus que si elle intervient dans l'intérêt d’un 
tiers ®). De son côté, le magistrat peut défendre à un propriétaire 
d’aliéner dans le but de sauvegarder les intérêts d’un plaideur 6), 
Enfin la loi défend au mari d'aliéner les immeubles dotaux (), aux 
parties litigantes qui ont engagé la lifis contestatio, d’aliéner Ja 
chose litigiense 5), aux personnes sous tutelle ou curatelle d’aliéner 
des biens quelconques sans un décret du magistrat ou sans l’autori- 
sation du tuteur ou le consentement du curateur (6), et aux enfants 
sous puissance d’aliéner leurs biens adventices sans le consentement 
de leur père de famille (). 

2° Une défense d’aliéner faite à un propriétaire n'implique pas 
nécessairement une limitation du droit de propriété; il se peut qu'il 
en résulte seulement une obligation pour le propriétaire de 
s'abstenir de l’aliénation. Lorsqu'une convention interdit à un 
propriétaire d’aliéner sa chose, elle ne crée qu'une obligation à sa 
charge (8); une convention étant impuissante à transférer la pro- 
priété ne peut pas davantage dépouiller le propriétaire de son droit 
d’aliéner, qui fait partie de sa propriété (9). Par contre, la défense 





famille déterminée; aussi stipule-t-on parfois que l’aliénation ne se fera pas au 
profit de certaines personnes; D. 45, 1, de V. O., L. 135 $ 3. En sens opposé, on 
peut aliéner une chose à charge pour l'acquéreur de l’aliéner seulement au profit 
de certaines personnes ou du stipulant; D. 18, 1, de contr. empt., L. TS OD'MIONIA 
de A. E. V., L. 218$ 5. La défense d'aliéner peut être ajoutée à une convention 
quelconque (C. 4, 54, de pact. inter empt. et vend. compos., L. 9 S 1), à une vente 
(L.9$ 1 cit.; D. 18, 1, de contr. empt , L. 75; D. 19, 1, de À. E. V., L. 21 S 5), à une 
donation (D. 45, 1, de O. V., L. 135 $3; C.4,6, de condict. ob. caus. dat., L. 3), etc. 
Voyez VAnGEROwW, I, S 299, Anm. 

(2) D. 30, de leg. 19, L. 114 S 14“ Divi Severus et Antoninus rescripserunt eos, 
“ qui testamento vetant quid alienarimec causam exprimunt propter quam id 
“ Hieri velint, nisi invenitur persona, cujus respectu hoc à testatore dispositum 
“est, nullius esse momenti seripturam, quasi nudum praeceptum reliquerint, 
“ quia talem legem testamento non possunt dicere.. ,. 

(3) D. 41,3, de usurp. ct usuc., L. 12. — (4) I. 2, 8, quib. alien. licet, pr. 

CRCEATAINSURS PER ECS 

(6) D. 27, 9, de rebus corum, qui sub tutela vel cura sunt, sine decreto non alienan- 
dis ; CO. 5, 37, de admin. tut., L. 22; D. 26, 8, de auctor. et cons. tut. ct CU ROME 

(7, C. 6, 61, de bonis, quae lib., L. 8 $ 5a, 

(8) D. 19, 1, de A. E V., L. 21 $ 5; D. 18, 1, de contr..empt., L. 75: D. 45, 1, de 
PACA 5)ESR 

(9) Non obstant : 1° C. 4, 6, de condict. ob caus. dat., L. 3 “ Ea lege in vos collata 
“ donatio, ut neutri alienandae suae portionis faeultas ulla competeret,id efficit, 
“ ne alteruter eorum dominium prorsus alienaret, vel ut donatori vel heredi ejus 
“ condictio, si non fuerit condicio servata, quaeratur ,. Cette loi se borne à 
constater que la donation faite à charge de ne pas aliéner la chose donnée aura 
ce résultat que le donataire s'abstiendra d'aliéner ou bien qu'il sera soumis à une 
condictio de la part du donateur ou de son héritier. 
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testamentaire d’aliéner, si elle s'applique à une chose du disposant, 
entraîne une limitation de la propriété, car elle renferme un legs 
en faveur de la personne dans l'intérêt de laquelle elle intervient et, 
de même que le testateur aurait pu transférer la propriété de la 
|| chose à un légataire à l'exclusion de l’héritier, il peut restreindre la 
propriété qu'il transmet à ce dernier, au profit d’un tiers (0), Il en 
«| est autrement de la défense testamentaire faite à un héritier d’aliéner 
Ml un de ses biens propres; le testateur ne peut disposer d’un bien de 
| l'héritier, en lui enlevant son droit d’aliéner; l'héritier est seulement 
obligé de s'abstenir de l’aliénation. En ce qui concerne la prohibition 
d'aliéner résultant d’un jugement ou de la loi, elle crée toujours une 
limitation de la propriété (1H), 


20 C. 4,51, de reb. al. non alien., L. 7. Cette loi n'a d'autre but que de détermi- 
ner les actes d’aliénation compris dans une prohibition d'aliéner. 

3o C. 4, 54, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 9 $ 1. Ce texte nous 
apprend simplement que la défense conventionnelle d’aliéner peut être valable. 

Contra À SANDE, cité, Pars 4, c, 2. $ 14-26, et Herr, cité. S 16-18. 

Par dérogation à la règle: 1° Le débiteur hypothécaire qui s'engage à ne pas 
aliéner la chose hypothéquée perd son droit même d’aliénation; D. 20, 5, de 
distract. pign., L. 7 $ 2. Comme la seule convention d'hypothèque à déjà pour 
effet d'enlever au propriétaire son droit d'aliéner sa chose comme quitte et libre 
d'hypothèque, on admet, par voie de conséquence, que sa promesse d'aliéner a 
le même caractère réel et le dépouille d’une façon absolue de son droit d’aliéner. 

20 L'esclave aliéné à charge de ne pas être affranchi reste esclave malgré 
l’'affranchissement:; C. 4, 57, si mance. ita fuer. alien., L. 5 pr. et 1. C'est une 


Bl! décision spéciale. 


[ T1 va de soi que la partie qui stipule la non-aliénation d'une chose peut se 
M| faire donner une hypothèque sur elle en sûreté de la non-ahénation et que, 
dans ce cas, elle dispose de l’action hypothécaire contre le tiers acquéreur pour 


A! obtenir les dommages et intérêts auxquels elle a droit. Rien n'empêche non 


plus celui qui aliène une chose à charge de ne pas l’aliéner à d'autres, d'ajouter 


|| au contrat une condition résolutoire pour le cas où l'acquéreur voudrait aliéner 





la chose: cette condition résolutoire, conformément au droit commun, aurait 
}| pour effet de faire retourner la propriété de la chose à son ancien maître si 
| Vacquéreur voulait aliéner. 

(10) C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L. 3 $ 24, 8b et 4. Cf. D. 30, de leg 1°, 
L. 114$ 14. 

(11) Arg. D. 41, 8, de usurp. et usue., Li. 12 * Si ab eo emas, quem praetor vetuit 
“ alienare, idque tu scias. usucapere non potes n. — C. 8, 36 (37), de litig., 2 
“ Lite pendente... res, pro quibus actor a reo detentis intendit, in conjunetam 
“ personam vel extraneam donationibus vel emptionibus vel quibuslibet aliis 
“ contractibus minime transferri ab eodem actore liceat, éamquam si nihail factum 
“ sit, lite nihilo minus peragenda , ; C. 5,71, de praed. v. al. reb. min., L. 16 pr. 
“ Si praedium rusticum vel suburbanum, quod ab urbanis non loco, sed qualitate 
“ secernitur, in pupillari aetate constituta tutore auctore vel adulta sine decreto 
“ praesidis provinciae in qua situm est venumdedisti, secundum sententiam 
“ Senatus consulti dominium ejus sive jus a te discedere non potuit, sed vin- 
“ dicationem ejus et fructuum, vel his non existentibus condictionem competere 
“consEutit ,. 10 





138 DES DROITS RÉELS. — $ 210-211. 













3° Lorsqu'il existe une véritable limitation de la propriété, 
l’aliénation faite contrairement à la défense d’aliéner est nulles 
l'aliénateur reste donc propriétaire et il peut revendiquer (12). Mais, 
s’il était capable de s’obliger, il est tenu de payer des dommages et. 
intérêts à l'acquéreur évincé ; sous ce rapport, l'acte juridique relatif 
à l’aliénation de la chose produit tous ses effets (13), Dans le cas où 
la défense d’aliéner ne donne naissance qu'à une simple obligations« 
l’aliénation faite au mépris de la défense ost valable: elle transfèren 
la propriété à l'acquéreur; mais l’aliénateur est soumis à des dom 
mages et intérêts vis-à-vis de la personne dans l'intérêt de laquellem 
la prohibition d’aliéner était établie (14). . 


S 211. DES LIMITATIONS DE LA PROPRIETE RELATIVES 
A SA PERPÉTUITÉ. 


1° La propriété étant un droit illimité est par cela même perpé* 
tuelle. Dans l’ancien droit romain, cette perpétuité était de son 
essence; la propriété n'était pas susceptible d’être limitée à un 
certain temps; on suivait la règle : proprielas ad tempus trans 
ferri non potest (). Si les parties étaient convenues que la Pro 
priété serait seulement transférée d’une manière temporaire, jusqu'à 


condition résolutoire, l'acquéreur n’en obtenait pas moins une ; 
propriété perpétuelle ou irrévocable; sa propriété ne s'éteignait pasn 
à l'expiration du terme ou lors de l’accomplissement de la condi-M 
tion; il avait seulement l'obligation de la retransférer à l’aliénateur« 
qui disposait à cette fin d'une action personnelle (2). Ce point den 
vue ne constituait pas une particularité de la propriété; il était 
plutôt l'application d’une idée générale; plusieurs autres droits ne 
pouvaient pas davantage être limités dans leur durée Une servitude 
prédiale ne pouvait être constituée pour un certain temps; bien 
qu'on fût convenu qu’elle serait établie de cette façon, elle était 
acquise pour toujours et le constituant obtenait seulement une 
exception de dol contre l’action confessoire de l'acquéreur qui” 
voulait exercer la servitude contrairement à la convention. Dé 
même, l'obligation naissant du contrat verbal de stipulation ne É 


(12) L. 16 pr. cit. 
(13) Arg. D. 18, 1, de contr. empt., Li. 62 $ 1; D. 21, 2, de evict., L. 39$ 3 ; 
(14) D. 19, 1, de A. E. V., L. 21 S 5 “ Sed et si ita fundum tibi vendidero, ut nulli 
alii eum quam mihi venderes, actio eo nomine ex vendito est, si alii vendi= 
“ deris ,; D. 18, 1, de contr. empt., L. 75; D. 46, 1, de V. O., L. 135 $ 3: C4 
de condict. ob caus. dat., L. 8. Voyez de 1:S299; Ann 

() Arg. D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 42 pr. initio 

(2) C. 4, 54, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 3. 


ce 
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bllion résolutoire, sauf que le stipulant qui poursuivait le promettant 
lhprès l'expiration du terme ou l’accomplissement de la condition, 
tait repoussé par une exception de dol. Enfin un legs fait avec 
lin terme résolutoire ou une condition résolutoire était réputé 
bur et simple; mais, à l'expiration du terme ou à l’accomplissement 
le la condition, le légataire devenu propriétaire de la chose léguée 
flevait la retransférer ou, s'il était devenu créancier, il était 
epoussé par une exception de dol(#). Le principe d’après lequel la 
dropriété était essentiellement perpétuelle se maintint jusque vers la 
n de la période classique (4). Alors il commença à être combattu, 


| 


DCE UT. IT, 8 222, IT, note 30, n° 3, T. II, 8 379, I, 2, e6 S 880, L 2°, T, V, 
729, 5o. 

(4) 19 D. 39, 6, de mort. causa donat., Li. 42 pr., PAPINIEN, “ Sea cum bonis suis 
| traditionibus factis Titio cognato donationis causa cessisset, usum fructum 
IF sibi recepit et convenit, ut, si Titius ante ipsam vita decessisset, proprietas ad 
eam rediret, si postea superstitibus liberis Titii mortua fuisset, tune ad eos 
bona pertinerent. [aitur sires singulas heredes Lucii Titii vindicent, doli non 
inutiliter opponetur exceptio.. » Seia avait donné à cause de mort la nue pro- 
Ybriété de tous ses biens à Titius, en stipulant que, si elle survivait à Titius, la 
Hpropriété des biens donnés lui retournerait et que si, après ce retour, elle décédait 
lu vivant des enfants de Titius, les biens donnés appartiendraient aux dits 
enfants. Titius décéda avant Seia, qui détenait les biens en vertu de son usufruit 
»t les enfants de Titius les revendiquèrent contre elle; Seia les repousse par une 
exception de dol. Elle avait donné ses biens sous condition résolutoire; elle n’en 
vait pas moins transféré la propriété perpétuelle et, à l’accomplissement de la 
ondition résolutoire, la propriété des biens ne lui était pas revenue; elle avait 
kté transmise par Titius à ses enfants. Ceux-ci pouvaient rigoureusemeut reven- 
Aliquer contre Seia; ils ne furent repoussés que par une exception de dol. 

20 C. 4, bd, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 8, ALEXANDRE SÉVÈRE, “ Qui 
ea lege praedium vendidit, ut, nisi reliquum pretium intra certum tempus 
restitutum esset, ad se reverteretur, si non preCariam possessionem tradidit, 
rei vindicationem non habet, sed actionem ex vendito ». 

1} Un immeuble avait été vendu avec la clause qu'il retournerait au vendeur si 
lle reliquat du prix n'était pas payé dans un certain délai. Cette condition s'étant 
éalisée, le vendeur ne redevient pas propriétaire de plein droit, car la loi lui 
efuse la revendication pour le réduire à l'actio venditi. On a soutenu ( VANGEROW, 
15 $ 96, Anm , n° 8, a) que, dans l'espèce de la loi, les parties étaient convenues 
seulement de la restitution du bien vendu et non de la résolution de la vente. 
dl semble au contraire qu'en stipulant le retour de la chose elle-même [ut.. ad se 
1 everteretur (praedium)|, le vendeur eût manifesté aussi énergiquement que 
il possible que la propriété de l'acheteur devait être résolue, ce qui ne se comprend 
{pas sans une résolution de la vente. Le D. 13, 7, de pigner. act., Li. 13 pr.,etle 
D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 29, admettent déjà une condition résolutoire de 
la convention lorsque l’aliénateur stipule qu'il pourra reprendre la chose 
(ut .liceret ei recipere rem suam) ou que l'acquéreur devra la lui restituer 6 ut 
Hredderet ». 

| Nous citons encore ici les Vatic. fragm. 283, Idem (Diocletianus et Constantius) 
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notamment par Ulpien, et il finit par être abandonné; dans la légis 
lation de Justinien, la propriété peut être transférée pour un certain 


Aurelio Carrenoni. “ Si stipendiariorum (praediorum) proprietatem dono dodisié 
“ jta ut post mortem ejus, quae accepit, ad te rediret, donatio inrita est, cumag 
«“ te proprietas transferri nequiverit. Si vero usum fructum in eam, contra qua 
“ supplicas, contulisti, usum fructum a proprietate alienare non potuisti ,. Pro 
posita V id. Mart. Maximo et Aquilino conss. (a. 286). 

Nous rapprochons de ce texte le C. 8, 54 (55), de donat. quae sub modo, Lea 
Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Zenoni “ Si praediorum proprietatem do 
“ dedisti ita, ut post mortem ejus qui accepit ad te rediret, donatio valet, @ 
“ etiam ad tempus certum vel incertum ea fieri potest, loge scilicet qu 
“ imposita est conservanda ,. PP. V id. Mart. Maximo II et Aquilino conss. (a. 28 
Le second texte constitue un remaniement du premier: il s'agit d’une seule constis 
tution, datée du même jour, adressée à la même personne (le copiste des Vaticana 
fragmenta a écrit par erreur AURCARRENONT, au lieu de AAETCOCZENONLE= 
Augusti et Caesares Zenoni) et portée par le même Dioclétien, auquel le Code 
de Justinien adjoint Maximien, son associé à l'empire en l'année 286, tandis que 
les Vaticana fragmenta lui adjoignent Constance, qui devint seulement Cé 
en 293. Mais surtout la première espèce prévue par les Vaticana fragmenta 
identiquement la même que l'espèce unique retenue par le Code de Justinien 
elle est indiquée dans les mêmes termes, saut que le recueil de J'ustinien! a 
supprimé le mot sfipendiariorum. 

Jusqu'à la publication de l'ouvrage d'Appleton, on considérait générale 
comme certaine la leçon ad tempus (au lieu de ad te) du $ 283 des Vaticana frag 
menta et, grâce à elle, ce passage aurait formulé la règle, d’ailleurs incontestable 
pour l’ancien droit romain : proprietas ad tempus transferri non potest. Cette leçor 
était corroborée par la loi 2 cit., et elle rendait compte de la première décision 
$ 283 des Vaticana fragmenta; la donation faite avec un terme résolutoire ét 
annulée à cause de l'impossibilité de transférer la propriété pour un cert 
temps. À la vérité, si une aliénation à titre onéreux était faite avec un terme 
résolutoire, elle était réputée pure et simple; D. 18, 2, de in diem addict., L. 2 pr 
L.4$3i.f.; D.41,4, pro empt., L. 2$ 3-5. Mais, sous le régime de la loi Cincia, 
comprend une sévérité plus grande à l'égard des donations, c'est-à-dire Jeu 
nullité complète. Cette nullité n’était pas en opposition avec le D. 39, 6, de mort 
causa donat., Li. 42 pr. initio, qui répute non écrite une condition résoluto 
ajoutée à une donation, puisque celle-ci était une donation à cause de mo 
L. 42 pr. i. f. cit. ; à ce titre elle n’était pas soumise à la loi Cincia (ef. T. IV, S3 
IL, 70) et partant 1 était naturel de lui appliquer la règle relative aux aliénati 
à titre onéreux plutôt que celle des donations entre vifs. Toutefois, avec 
leçon ad tempus le sens de la seconde décision du $ 283 des Vaticana fragme 
restait énigmatique; aussi les compilateurs du Code de Justinien l'ont 
supprimée dans la loi 2 cit. 

Aujourd'hui le fac-simile du $ 283 des Vaticana fragmenta, dû au professel 
Scialoja et reproduit par Appleton, cité, II, p. 379-383 et page suivante, impose 
la leçon ad te. Elle est d'autant moins douteuse que le fac-simile dessiné} 
Detlefsen et publié par Mommsen (APPLETON, eod.) la recommandait déjà et, avä 
Appleton, elle avait été adoptée par divers auteurs; APPLETON, p. 3681-38 
Elle permet de rendre compte des deux décisions du $ 283 des Vaticana fra 
menta. Les mots cum ad te (donatorem) proprietas tr ansferri nequiverit prouve 
que, pour un motif quelconque, le donateur lui-même n'était pas propriétaif 
des immeubles donnés; dès lors la donation devait être nulle, soit qu'il eût voulu 
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hps, avec un terme résolutoire où une condition résolutoire, elle 
Hit être révocable (5), 


1e la propriété (première décision), soit qu'il eût seulement voulu donner 


[lufruit (seconde décision), car le donateur n'était pas propriétaire. Dans ces 
itions, le remaniement subi par la loi 2 cit. est si radical qu'il n'existe plus 


Alin lien entre elle et le S 283 des Vaticana fragmenta; chacun de ces deux 


Les doit être interprété par lui-même; APPLETON, cité, IT, n°$ 304-307. 


| )19 D. 39, 6, de mort. causa donat., 1. 29, ULPIEN, “ Si mortis causa res 


onata est et convaluit qui donavit, videndum, an habeat in rem actionem. Et 


1 quis sic donavit, ut, si mors contigisset, tune haberet cui donatum 
a 








{st, sine dubio poterit rem vindicare : mortuo eo tunc is cui donatum est. Si 
ero sic, ut jam nunc haberet, redderet si convaluisset vel de praelio vel 


Aleregre redisset, potest defendi in rem competere donatori, si quid horum 


pntigisset, interim autem ei cui denatum est. Sed et si morte praeventus est 


5 cui donatum est, adhuc quis dabit in rem donatori ,. 


lhans ce fragment, Ulpien se demande si la revendication d'une chose donnée 


lause de mort appartient au donateur ou au donataire. La donation à cause de 
dirt peut avoir été faite sous condition suspensive ou sous condition résolu- 


le. Dans le premier cas, le donateur conserve évidemment la revendication 
Idente condicione; si la condition s’accomplit, la revendication passe au dona- 
Le. Dans le second cas, pendente condicione le donataire peut sans aucun doute 





llendiquer. Mais, si la condition se réalise, parce que le donateur a échappé au 
Whger qui le menaçait (maladie grave, combat, voyage périlleux) ou bien 
Mhuse du prédécès du donataire, Ulpien accorde, non sans quelque hésitation, 
“tion revendicatoire au donateur : potest defendi in rem competere donatori.…. 
Miuc quis dabit in rem donatori. Cette manière de parler prouve qu'il défend 


k opinion nouvelle, qui n'était encore guère partagée. Ulpien admet donc que 


\Honateur est redevenu propriétaire de plein droit. 
MD'après APPLETON, cité, II, n°s 284-296, l'acéio in rem qu'Ulpien accorde au 
lhateur après l'accomplissement de la condition résolutoire, est la revendica- 


lh Publicienne et non la revendication proprement dite, fondée sur la pro- 


Dlété. Cette interprétation a contre elle les termes de la loi 29, dans laquelle 
(bien emploie indifféremment les mots actio in rem et vindicare. Il commence 


k se demander si le donateur a l’actio in rem, puis il lui permet de vindicare 


Ahnt l'accomplissement de la condition suspensive et il lui accorde l'actio in rem 
lrès l'accomplissement de la condition résolutoire; l’actio in rem équivaut donc 
Air lui au vindicare. Il y a plus : pendant que la condition résolutoire est en 


Der Ulpien concède l’actio in rem au donataire et par là il a évidemment en 


1k le vindicare; aussitôt après il suppose la condition accomplie et alors il 
lLorde l'actio in rem au donateur; il est impossible d'admettre que par la même 
Abression il ait visé une autre action. Il refuse d'ailleurs implicitement au 
Mhnataire le vindicare impleta condicione; donc il considère le donataire comme 
[ant perdu la propriété. À un autre point de vue encore, l'opinion d'Appleton 
[se concilie pas avec le langage d'Ulpien. Celui-ci annonce manifestement une 


ctrine nouvelle; or la concession de l’action Publicienne n’a pas ce carac- 

re; après la réalisation de la condition résolutoire, on ne peut guère hésiter 

hccorder la Publicienne au donateur, puisqu'il a pour lui au moins un com- 

— d'usucapion et que le donataire a, même dans le système d'Ap- 
ton, un titre inférieur à celui du donateur, car il est tenu de lui restituer la 

lose en vertu de la convention. 

APPLETON, n° 289, invoque aussi à son appui le D. eod., L. 30, un autre passage 
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2° La propriété est révocable (dominium revocabile*) lorsque; 
en vertu du titre même d'acquisition, elle est acquise sous condition 


d'Ulpien « Qui mortis causa donavit ipse ex paenitentia condictionem vel 
« utilem actionem habet +. Lorsque le donateur à cause de mort révoque }; 
donation, il obtient ici une condictio ou une action utile; celle-ci, d'ap 
Appleton, ne peut être qu'une revendication utile et notamment Publicien 
Mais la propriété du donataire à cause de mortn’est pas une propriété révocahb 
pour le cas où le donateur reviendrait sur la libéralité, d'abord parce que 
propriété révocable suppose une acquisition faite sous condition résolutoire a 
avec un terme résolutoire et que la donation à cause de mort ne contient aucu. 
clause de cette espèce quant au retour de la libéralité, ensuite parce que si, p 
pure hypothèse, on admettait ici une condition résolutoire, celle-ci serait potes 
tative; or une pareille condition ne rend pas la propriété révocable; D. 20,6, 
quib. mod. pignus solv., L.3 1. f.; cf. le n° 2 du présent paragraphe. Loin d'ins 
firmer l'interprétation que nous avons donnée de la loi 29, la Loi 30 la renfor 
tandis que la loi 29 concède timidement une revendication sans épithète, la lo 
30 accorde catésoriquement une revendication utile. L 
20 D.6, 1, de reivindic., L. 41 pr., ULPIEN, « Si quis hac lege emerit, ut, si ali 
“ meliorem condicionem attulerit, recedatur ab emptione, post allatam con 
« cionem jam non potest in rem actione uti. Sed et si eui in diem addictus 
« fundus, antequam adjectio sit facta, uti in rem actione potest: postea non 
“ poterit ». 4 
Ulpien s'occupe ici d'une in diem addictio, c'est-à-dire d'une vente avec! 
réserve d'offres meilleures, et il suppose qu’elle renferme une condition résolu” 
toire; cela résulte des mots recedatur ab emplione et de la concession de la reven= 
dication à l'acheteur pendente condicione. Or Ulpien décide que le se 
accomplissement de la condition fait passer la revendication de l'acheteur 
vendeur; c'est que le même accomplissement de la condition avait enlevé la 
propriété au premier au profit du second. | 
Ulpien paraît décider deux fois la même chose. Pour éviter la répétition, on! 
peut appliquer la première décision à une in diem addictio sans terme et la 
seconde ä une in diem addictio proprement dite ou avec un terme. En ce sens 
PELLAT, cité, p. 277, note 2. D'après d'autres interprètes (BUFNOIR, Condition, 
p.150, note 1. — VAnGEROw, I, S 96, Anm., n° 2, bi. f.), Uipien examinerait succes 
sivement le cas où les parties sont convenues que la vente serait résolue par le“ 
fait d'une offre plus avantageuse, et celui où cette résolution exigerait l’accep 
tation de l'offre meilleure conformément au droit commun; D. 18, ?, de in diem 
addict., L. 9. Mais, même dans la seconde partie du passage, le jurisconsultes 
se sert des mots antequam adjectio sit facta. 
Ici encore il s’agit pour APPLETON, cité, IL, n's 287 et 317, de l'action Publi” 
cienne. Mais, comme dans le D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 29, Ulpien fait, 
passer impleta condicione l'actio in rem de l'acheteur au vendeur; or l'actio in rem 
du premier étant la revendication, celle du second ne peut être une autre actions 
3’ D. 18, 2, de in diem addict., L. 4 S 3, ULPIEN, “ Sed et Marcellus libro quinto: 
digestorum scribit pure vendito etin diem addicto fundo si melior condicio 
allata sit, rem pignori esse desinere, si emptor eum fundum pignori dedissetin 
ex quo colligitur, quod emptor medio tempore dominus est: alioquin nee 
pignus teneret ». ‘4 
Ce passage prévoit également une in diem addictio sous condition résolutoires 
les mots pure vendito fundo sont décisifs en ce sens; D. eod., L. 2 pr. et S 1, L'4n 
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fhiblutoire ou bien avec nn terme résolutoire. Dans le cas d’une 
(Hition faite à la suite un acte juridique tendant à une aliénation, 


L'acheteur était devenu propriétaire; Ulpien nous le dit expressément: ex 
flcolligitur, quod emptor medio tempore dominus est. L'acheteur était si bien 
#bnu propriétaire qu'il avait concédé valablement une hypothèque sur la chose; 
Mh'avait pas eu la propriété, l'hypothèque, d'après la remarque d'Ulpien, aurait 
nulle : alioquin nec pignus teneret. Mais la condition résolutoire s'étant 
‘implie, l'hypothèque s'éteint : rem pignori esse desinere. Cette extinction de 
Hpothèque valablement constituée par un propriétaire implique nécessaire- 
[t la révocation de la propriété du concédant, par application de la règle 
uto jure concedentis resolvitur jus concessuwm*. Ne parvenant pas à plier ce texte 
“alur système, des auteurs (RIESSER, Zeitschrift f. Civilr. u. Prozess II (1829), 
288-292. — Maynz. II, $ 249, note 38) le corrigent en lisant: rem pignori esse 
desinere, au lieu de : rem pignori esse desinere, Sans pouvoir invoquer un seul 
Luscrit en faveur de cette correction ; ce procédé violent d'interprétation n'a 
dbesoin d'être réfuté. 
l'après APPLETON, cité, II, nos 354-361, le vendeur, même dans le cas d'une 
em addictio sous condition résolutoire, reste toujours propriétaire civil et 
heteur n'acquiert qu'une propriété prétorienne ou bonitaire protégée par la 
)licienne: c'est cette dernière propriété qu'Ulpien reconnaîtrait à l'acheteur 
“lle mot dominus. Mais on se demande pourquoi l'acheteur ne deviendrait pas 
“Hpriétaire civil si, après avoir reçu la délivrance de la chose, ou bien il obtient 
fHélai pour le payement du prix, ce qui dans l'espèce est très naturel, ou bien 
“donne une hypothèque ou un fidéjusseur en sûreté de ce payement, ou bien 
“|paie intégralement le prix, ce quinarien d'impossible. Dans tous les cas, 
ien attribue à l'acheteur la qualité de dominus et il vise par là la propriété 
le, puisqu'il déclare que l’hypothèque que concède l'acheteur arrive à 
istence et que impleta condicione elle s'éteint; concédée par un simple posses- 
de bonne foi elle ne pourrait ni naître, ni s'éteindre; D. 20, 1, de prignor., 
1/8 “ Si ab eo, qui Publiciana uti potuit quia dominium non habuit, pignori 
cepi, sic tuetur me per Servianam praetor, quemadmodum debitorem per 
Hublicianam ». 

P D. 20, 6, quib. mod. pignus solv., L. 3, ULPIEN, “ Si res distracta fuerit sic, 
siintra certum diem meliorem condicionem invenisset, fueritque tradita et 
rte emptor, antequam melior condicio offerretur, hanc rem pignori dedisset, 
arcellus libro quinto digestorum ait finiri pignus, si melior condicio fuerit 
Tata... à | 
etta loi vise aussi une in diem addictio sous condition résolutoire. Les mots 
es distracta fuerit sic, nisi intra certum diem meliorem cundicionem invenisset 
#ilaptent parfaitement à une pareille condition, comme le prouve le D.41,4, 
empt., L. 2 8 4. De plus, dans l'hypothèse d'une condition suspensive, l’hypo- 
que consentie par l'acheteur serait nulle et il ne pourrait être question de son 
inction. Enfin Ulpien traite de la même espèce que dans la L. 4 $ 8, de in 
addict., expliqué sous le n° 8, sa décision est identique et il cite le même 
re 5 du Digeste de Marcellus; or dans la loi 4 $ 3 cit. il s’agit certainement 
ne condition résolutoire. 

50 D. 13,7, de pigner. act, L. 18 pr., ULPIEN, “ Si, cum venderet creditor pignus, 
Mlonvenerit inter ipsum et emptorem, ut, si solverit debitor pecuniam pretii 
Himptori, liceret ei recipere rem suam, scripsit Julianus et est reseriptum ob 
lanc conventionem pigneraticis actionibus teneri creditorem, ut debitori 
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la condition résolutoire ou le terme résolutoire se rencontre déi: 
dans l’acte juridique, par exemple dans la vente; par voie de con 


“ mandet ex vendito actionem adversus emptorem. Sed et ipse venditor au 
“ yindicare rem poterit aut in factum actione adversus emptorem agere ,. 
Un créancier gagiste avait vendu la chose engagée, en stipulant que le déb 
hypothécaire pourrait la reprendre en restituant le prix de vente à l'achete 
cette stipulation pour autrui était valable dans l'espèce parce qu’elle étaitf 
en réalité par un mandataire; cf. T. III, $ 393, note 47, n° 2, Question de say 
à quelles actions pouvait recourir le débiteur qui désirait recouvrer sa cho 
Julien et des rescrits impériaux lui accordaïent la faculté de se faire céder parle 
créancier l'actio vendihi, que ce dernier avait acquise contre l'acheteur, Ulpien 
beaucoup plus loin. Il commeuce par affranchir le débiteur de cette cessi 
d'actions, en lui permettant d'agir de plein droit contre l'acheteur par l'& 
venditi utilis quasi ex jure cesso, car telle est l’action in factum que le juriscon: 
a en vue. Mais en outre Ulpien ouvre au débiteur l’action revendicatoire, vindicare 
rem poterit; ces mots opposés à l'action personnelle in factum se rapportent 
indubitablement à la revendication. Comment expliquer la concession de celle: 
Trois hypothèses se conçoivent quant à la vente de la chose engagée: cette ven 
pouvait être pure et simple, sous condition suspensive ou sous condition résolu» 
toire. Il faut écarter la vente pure et simple, quoiïqu’elle soit la règle dans] 
d'une vente à réméré; cf. T. IV, $ 470 initio; elle est incompatible avec 
revendication de l’ancien propriétaire en restitution de la chose vendue. Si 
admettait une vente sous condition suspensive, cette revendication s'expliquer 
sans difficulté; mais les termes de la loi 13 pr. ut... liceret ei REC'PERE rem sud 
ne conviennent pas à une condition suspensive. Il ne reste donc qu’à admet 
l'hypothèse d’une vente sous condition résolutoire, comme dans le C. 4, 5 
pact. inter empt. et vendit. compos., L. 7; donc la revendication accordée 
Ulpien établit le retour légal de la propriété au profit de l’ancien maître de 
chose aliénée sous condition résolutoire. 
Cf. APPLETON, cité, Il, n° 348. à 
6 D.89,3, de aqua et ag. pluv. arc., Li. 9 pr., PAUL, “ In diem addieto praedio et 
“ emptoris et venditoris voluntas exquirenda est, ut sive remanserit penes en 
“ torem sive recesserit, certum sit voluntate domini factam aquae cessione 
Un immeuble avait été vendu par une in diem addictio sous condition résol 
toire; les mots sive remanserit penes emplorem sive recesserit prouvent que 
condition était résolutoire et au surplus, dans le doute, on admet une parei 
condition; D. 41, 4, pro empt., Li. 2 S 4. Sur cet immeuble quelqu'un voula 
acquérir une servitude d’eau: il avait évidemment besoin du consentement 
l'acheteur pour le cas où la condition résolutoire viendrait à défaillir; mais Pa 
décide qu’il doit aussi se procurer le consentement du vendeur pour l’éventuali 
de l’accomplissement de la condition, parce que ce n’est que, moyennanti 
consentement, que impleta condicione la servitude sera établie par le véritab 
propriétaire du fonds. Paul admet done comme constant que impleta condici 
le vendeur sera de nouveau propriétaire. Si la propriété de l'acheteur ne s'éte 
gnait pas de plein droit au profit du vendeur impleta conditione, l'acquéreur dede 
servitude n'avait cul besoin du consentement du vendeur. 
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Muice, cette condition ou ce terme affecte la tradition. En effet, la 
ff tion exige essentiellement une juste cause qui n’est autre chose 
Nle ponsentement des partis sur le transfert dé la propriété; si 


Wibrem sive recesserit (praedium) se réfèrent à une seule et même propriété, 
“lus ne considérons pas comme suffisamment probants : 19 le D. 18, 3, de 


“te vindicari debeant ex conventione venditionis... ,, et le ©. 4, 54, de pact. 





















potest, qui post praestitutum pretii solvendi diem non vindicationem rei 
ere, sed usurarum pretii petitionem sequi maluit. » 
‘est pas certain que, dans ces lois, les mots vindicai debeant et vindica- 
rei désignent l'action revendicatoire plutôt que la réclamation de Ja 
M} par une action personnelle. Il faut d'autant plus hésiter à se prononcer 
le premier sens que la loi 8 cit. se pose uniquement la question de savoir 
endeur peut agir en vertu du pacte commissoire (vindicari debeant ex 
ntione venditionis) et que la loi 4 cit. établit une antithèse entre la vindi- 
bei et l'usurarum prelii pelitio. 
e C. 4,54, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 1 « Si ea lege praedium 
didisti, ut, nisi intra certum tempus pretium fuisset exsolutum, emptrix 
@llas perderet et dominium ad te pertineret, fides contractus servanda est » et 
1154 (55), de donat. quae sub modo, L.2 « Si praediorum proprietatem dono 
isti ita, ut post mortem ejus qui accepit ad te rediret, donatio valet, cum 
m ad tempus certum vel incertum fieri potest, lege scilicet quae ei impo- 
est conservanda ». 
mots dominium ad te pertineret et ad te rediret (proprietas) ne signifient pas 
Missairement que l'alienateur doive recouvrer la propriété de plein droit 
St que par une rétrotradition. Il était permis d'argumenter de la loi 2 cit., 
shppuyant sur la lecon : eum AD TEMPUS proprietas transferri nequiverit du 


lles Vaticana fragmenta ; l'argument tombe avec la lecon ad tempus; voyez la 
%|4, n° 2, du présent paragraphe. 
tra 1° D. 39,6, de mort. causa donat., L. 42 pr.; voyez la note 4, n° 1, du 
gent paragraphe. 
2|C. 4, 54, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 3., ALEXANDRE SÉVÈRE, « Qui 
lege praedium vendidit, ut, nisi reliquum pretium intra certum tempus 
titutum esset, ad se reverteretur, si non precariam possessionem tradidit, 


te constitution est aussi contraire au système du retour ipso jure de la 
jété après l'accomplissement d'une condition résolutoire. Il est impossible 
: rallier à l'explication de VAanGErow (I, S 96, Anm., n° 3, a), d'après lequel 
ereur Alexandre Sévère se référerait à un cas où les parties sont convenues 
as de la résolution du contrat, mais seulement de la restitution de la chose 
fc : reverteretur (praedium)|; même si les parties conviennent de la restitution 
chose, elles veulent une condition résolutoire; D. 39, 6, de mort. causa 
16., Li. 29 (redderet); D. 13, 7,de pigner. act., L. 13 pr. (liceret ei recipere rem 
); cf. les n°5 1 et 5 de la présente note. 
lus reconnaissons que ces deux textes nous sont contraires; ils repro- 
bnt l’ancienne théorie romaine demeurée en vigueur jusque vers la fin de 
#Iriode classique. Mais les compilateurs des Pandectes ont inséré dans ce 
#6bil les nombreux passages qui adoptent un système postérieur; ces passages 











146 DES DROITS RÉELS. — 8 211. 


ce consentement sur le transfert de la propriété est résoluble, 
la tradition, c’est-à-dire le transfert de la propriété, doit être 
également résoluble dans le même sens par l’accomplissement 
de la même condition ou par l’expiration du même terme; sinon 


répondent le mieux à la pensée du législateur; il y a lieu de leur donner la 
préférence. 

Non obstant: 1° D.19,5, de pracscr. verb., L, 12. Cette loi accorde l'action 
praescriptis verbis au vendeur qui veut user de son droit de 1éméré. En général le 
pacte de rachat ne renferme pas une condition résolutoire (cf. le n° 2 du présent 
paragraphe et le T. IV, $ 470 initio) et même, s'il en renferme une, la concession 
de l’action praescriptis verbis n'exclut pas la revendication; ces deux actions 
peuvent concourir électivement, tout comme, dans le cas du D. 18, 7, de pigner. 
act., L. 13 pr., concourent l’actio venditi et la revendication; voyez le n° 5 dela 
présente note. 

20 D. 18,2, de in diem addict. L. 4 S 41. f.; D. 18, 8, de lege commiss., L. 4 pr. 
L. 5. Ces textes accordent l’actio venditi après l’accomplissement d’une condition 
résolutoire, soit en restitution des fruits seulement, soit en restitution de la 
chose principale et des fruits. Mais, comme nous le constaterons ci-après (n° 2 
du présent paragraphe), malgré le retour légal de la propriété de la chose frugi- 
fère, le vendeur ne peut réclamer la restitution des fruits que par l’actio venditi 
et dès lors il est aussi réduit à cette action s’il veut poursuivre la restitution de 
la chose avec les fruits. 

39 D. 41,3, deusurp. et usuc., L. 19. D’après cette loi, si une vente est résolue 
par une condition, la possession intérimaire de l'acheteur profite au vendeur 
pour l'usucapion, quoniam eo genere retro acta venditio esset redhibitioni similis. 
Le jurisconsulte compare la vente résolue par une condition résolutoire à 
la rédhibition de la chose vendue pour vices cachés; or cette rédhibition ne 
produit pas un retour légal de la propriété au profit du vendeur. Mais cette 
comparaison n'est pas une assimilation; elle ne vaut que pro subjecta materia, 
c'est-à-dire pour l'acceésio possessionis en matière d’usucapion; rien n'autorise 
à la généraliser. 

Contra Basiliques XVI, 1, c. 4, scolie 6 de Srépnane (Supplément de ZACHARIAE, 
P. 63) « ènedà mpooxapos èy oùx Épporar deororelx » — quia dominium temporale 
non datur. L’observation incidente du jurisconsulte byzantin ne peut prévaloir 
sur les décisions du Digeste de Justinien. 

Voyez dans le sens d’un retour légal de la propriété à l’aliénateur, mais seule- 
ment à partir d'une certaine époque de l’histoire du droit romain : SAVIGNY, 
IV,$ 171 et note b, et T. III, S 120, p. 154, PELLAT, cité, p. 274-285, BUFNOIR, Con- 
dition, p. 136-177, 465-470 et 477-479, ORTOLAN, Il, n°s 545-546, DEMANGEAT, |, 
p. 599-601, AccaRIaS, T. I, nos 202 i. f. et 308 i. f., M. IL, n° 614, Winpscxero, L, $ 90, 
DerNBURG, Pand. I, $ 1121. f., et Pfandrecht IL, $ 117, p. 235, et GIRARD, p. 720-722, 

Admettent le retour légal de la propriété sans distinguer entre les diverses 
époques du droit romain: THIBAUT, Civil. Abhandlungen, n° 17, p. 376-378, et 
Civil Archiv XVI (1833), n° XIV, p. 383-416, SEL (W.), Bedingte Traditionen, 
$ 32, 38, 1°, a, et 35, PucuTA, Pand., 8 61 et 142 initio, et Vorles. I, S 61 i. f. et 142, 
VANGEROW, I, S 96, Anm., IHERING, Jahrb. f. die Dogmatik X (1869), n° VII, 
p. 537-580, KaRLOWA, Rechisgeschäft, $ 17, p. 99-107, et BRINZ, IV, S 545. 

Contra RIESSER, Zeitschrift f. Civilr. w. Prozess IT, p. 1-46 et 270-318, ENGEL- 
MANN, Der Rückfall des Higenthums im rôm.Recht, Stuttgart, 1868, SCHULIN, Resolu- 
tiobedingungen u. Endtermine, p. 80-185, Maynz, II, S 249, 3oi, f, 40 i. f. et 
Observation, et APPLETON, cité, IL, nos 265-319, 
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la tradition n'aurait plus pour base le consentement des parties ; 
le transfert de la propriété irrévocable serait contraire à leur 
volonté (6), Lorsqu'un acte juridique tendant à un transfert de pro- 
priété est fait sous condition suspensive et que pendente condi- 
cione le propriétaire livre la chose dans l'intention d’en transférer 
la propriété émpleta condicione, il conserve la propriété; mais 
celle-ci devient révocable, elle est destinée à être résolue si la con- 
dition se réalise, la condition suspensive ajoutée à l'acte juridique 
ayant pour objet le transfert de propriété implique une condition 
résolutoire ajoutée à la propriété du tradens (7). De même, dans le 
cas d’un legs conditionnel, l'héritier acquiert la propriété de la 
chose léguée, mais sa propriété est révocable, elle doit être résolue 
si la condition du legs se réalise; la condition suspensive ajoutée au 
legs contient une condition résolutoire ajoutée à l'acquisition de la 
propriété de la part de l'héritier 8". — Le propriétaire révocable d’une 
chose ne peut concéder sur elle que des droits révocables dans le 
même sens, destinés à être résolus par la même condition résolu- 
toire ou par le même terme résolutoire, car nul ne peut transférer 
à autrui plus de droit qu’il n’en a lui-même. S'il transfère la pro- 
priété à un autre, cette propriété est révocable; s’il concède sur la 
chose des droits réels, ceux-ci sont également révocables. Il s’ensuit 
qu'à l'accomplissement de la condition résolutoire ou à l'expiration 
du terme résolutoire, la propriété du premier acquéreur ou du sous- 
acquéreur s'éteint de plein droit conformément à sa nature et 
retourne sans rétrotradition à son ancien maitre. Celui-ci peut 
revendiquer la chose contre un détenteur quelconque(®); il n’est pas 
| réduit à une action personnelle (0), Ce retour légal de la propriété 
ne s'applique pas aux fruits de la chose; l’aliénateur n'ayant jamais 
eu la propriété de ces fruits, il ne peut être question de la lui faire 


(6) CET TT, S 174, 30; 

(7) Arg. D. 23, 3, de jure dot., L. 7 $ 3 “ enimvero si hac condicione dedit, ut 
“ tuncefficiantur, cum nupserit, sine dubio dicemus tunc ejus fieri cum nuptiae 
“ fuerint secutae. Proinde si forte nuptiae non sequantur nuntio remisso.,.. séatim 
“eas vindicabit… , Voyez T. II, 8 175, 20. 

(8) D. 30, de leg. 1°, Li. 69 $ 1 “ Si servum sub condicione legatum heres aliena- 
“ verit, deinde condicio exstiterit, potest mihilo minus a legatario vindicari nec 
“ extinguitur legatum ,. 

D. 8,6, quemadm. serv. amitt., L. 11 $ 1 « Heres, cum legatus esset fundus sub 
« condicione, imposuit ei servitutes : extinguentur, si legati condicio eæistat…, 

D. 35, 1, de condic., L. 105; D. 30, de leg. 1°, L. 81 pr.; OC. 6, 43, comm. de leg. et 
fideic., L. 3 S 3, 3a et 3b, 

(9) D. 39, 6, de mort. causa donat., Li. 29; D. 6, 1, de rei vindice., L. 41 pr.; D. 13, 
7, de pigner. act., L. 13 pr.; D. 30, de leg. 1°, L. 69 $ 1; C. 6, 43, comm. de leg. et 
fideic., L. 3 S 3, 3a et 3b; arg. D. 23,3, de jure dot., Li. 7 S 8. 

(10) D. 13, 7, de pigner. act., L. 13 pr. 
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recouvrer ; il dispose seulement, pour les obtenir, d’une action 
personnelle (1), L’aliénateur rentre aussi dans une propriété quitte 
et libre des droits réels imposés par l’acquéreur ou par le sous- 
acquéreur; ces droits réels révocables sont maintenant révoqués 
d’une manière effective ; resoluto jure concedentis resolvilur jus 
concessum*(\?). Mais, dans le cas d’une condition résolutoire, non 


(11) D. 18, 3, de leg. commiss., L. 4 pr., L. 5. 

(12) D. 18, 2, de in diem addict., L. 4 S 3; D. 20, 6, quib. mod. pignus solv., Li. 8: 
D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., Li. 11$ 1 initio; D. 85, 1, de condic., L. 105 . f.; C. 6, 
43, comm. de leg. et fideic., L. 8 $S 3, 34 et 3b, 

En même temps que l’aliénateur recouvre de plein droit la propriété, il peut 
arriver qu'une servitude prédiale éteinte par confusion revive; si le propriétaire 
d'un fonds dominant acquiert le fonds servant sous condition résolutoire ou à 
terme résolutoire, sa servitude s'éteint par confusion, mais elle revit à l’accom- 
plissement de la condition ou à l'expiration du terme. Il n’avait que la propriété 
révocable du fonds servant; sa propriété était destinée à s’éteindre de cette 
manière ; le fonds servant devait retourner à son ancien maître dans l’état où il 
lui appartenait autrefois, donc comme fonds servant; la révocation de la propriété 
a effectivement cette conséquence. 

19 D. 30, de leg. 10, L. 38 $ 1, PomPponius, « Si legatum nobis relictum consti- 
. « tuerimus nolle ad nos pertinere, pro eo erit, quasi nec legatum quidem sit : et 
« ideo dicimus nec confusas servitutes, si forte praedium mihi lewatum praedio 
« meo debuerit servitutes, et integra furti actio manebit, si servus legatus sit ei, 
cujus nomine furti agere poterit legatarius ». 

Le propriétaire d'un fonds servant le lègue au maître du fonds dominant. Lors 
de l’acquisition de l’hérédité, le légataire devient de plein droit propriétaire du 
fonds servant, mais seulement d’une manière révocable. À raison de cette acqui- 
sition de propriété, il perd sa servitude par confusion (confusas servitutes); mais, 
si sa propriété est révoquée par la répudiation du legs, sa servitude renaît (nec 
confusas servitutes). 

29 Are. D. 23, 5, de fundo dot., L. 7 S 1, JULIEN, « Sed cum uxor fundum cui 
« praedia viri servitutem debebant in dotem dat, fundus ad maritum pervenit 
« amissa servibute eb ideo non potest videri per maritum jus fundi deterius 
«“ factum. Quid ergo est? officio de dote judicantis continebitur, ut redintegrata 
«“ servitude jubeat fundum mulieri vel heredi ejus reddi ». 

Une femme, propriétaire d'un fonds dominant, l’avait donné en dot à son 
mari, qui était propriétaire du fonds servant. Le mari acquiert la propriété du 
fonds dominant pour la durée du mariage; mais il la perd à la dissolution de 
celui-ci, car la femme peut revendiquer alors le fonds dotal; C. 5, 12, de jure dot., 
L. 30 pr. etS$ 1; la propriété du mari sur le fonds dotal est analogue à la pro- 
priété révocable {note suivante i. f.). La servitude est éteinte pendant le mariage 
(amissa servitude); elle revit à la dissolution de celui-ci (redintegrata servitute). 
À la vérité Julien parle seulement d'une obligation de la rétablir; mais il parle 
aussi d'une obligation de rendre l'immeuble. Sous Justinien il est certain que la 
propriété du fonds revient de plein droit à la femme à la dissolution du mariage; 
L. 30 pr. et $ 1 cit.; il en est de même de la servitude. 

3 Arg. D.7, 1, de usufr., L. 57 pr., PAPINIEN, « Dominus fructuario praedium, 
«“ quod ei per usum fructuum serviebat, legavit, idque praedium aliquamdiu 
«“ possessum legatarius restituere filio, qui causam inofficiosi testamenti recte 
« pertulerat, coactus est: mansisse fructus jus integrum ex post facto apparuit». 
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seulement Jl’aliénateur recouvre de plein droit la propriété de la 
chose pour l'avenir, il la recouvre rétroactivement pour le passé, 
il est censé ne l'avoir jamais perdue. Si, pendant que la condition 
résolutoire était en suspens ou que le terme résolutoire courait, il a 
lui-même imposé des droits réels sur la chose, quoique dans le prin- 
cipe ces droits réels fussent nuls comme étant concédés par un non- 
propriétaire, ils deviennent valables après coup, car ils sont réputés 
avoir été concédés par le propriétaire, c’est ainsi que les hypothe- 
ques consenties par l’aliénateur se datent du jour de leur établisse- 
ment. C’est l'application d’un principe général sur les conditions 


Le nu propriétaire d’un fonds l'avait légué à l'usufruitier; celui-ci avait acquis 
le legs et son usufruit s'était éteint par consolidation. Mais le fils du testateur 
fit annuler le testament par la querela inofficiosi testamenti; cette annulation 
entraînait celle du legs de la nue propriété. Ici encore la propriété du légataire 
ressemble à la propriété révocable (note suivante i. f.). Or Papinien fait revivre 
l’usufruit; sa décision doit être étendue par analogie aux servitudes prédiales. 

Non obstant : 1° D. 7, 4, quub. mod. ususfr. amaitt., Li. 17 « Si tibi fundi usus fructus 
« pure, proprietas autem sub condicione Titio legata fuerit, pendente condi- 
“ cione dominium proprietatis adquisieris, deinde condicio extiterit, pleno jure 
« fundum Titius habebit, neque interest quod detracto usu fructu proprietas 
« legata sit: enim dum proprietatem adquiris, jus omne legati usus fructus 
« amisisti ». 

Le même testateur avait légué à vous l'usufruit d'une chose d’une manière 
pure et simple et à Titius la nue propriété de cette chose sous condition. Vous 
aviez acquis l'usufruit en vertu du less; puis, alors que la condition du legs fait 
à Titius était en suspens, vous aviez acquis purement et simplement la nue 
propriété de la même chose d'un tiers autre que le testateur. Cette dernière 
acquisition éteignait évidemment votre usufruit d’une manière définitive et, la 
condition du legs fait à Titius s'accomplissant ultérieurement, Titius devait 
obtenir la chose léguée en pleine propriété. 

20 D. 40, 4, de manum. testam., L. 6 « Si fructuarium dominus proprietatis 
« heredem scripserit et servo sub condicione sit libertas data : quoniam interim 
“ fit heredis, confusione facta usus fructus, si extiterit condicio, perveniet ad 
« libertatem ». 

Le nu propriétaire d'un esclave avait institué héritier l'usufruitier de l’esclave 
et affranchi celui-ci sous condition. L'usufruitier étant arrivé à l'hérédité, son 
usufruit s'était éteint par confusion et il ne pouvait le recouvrer sur l’eselave 
devenu libre par l’accomplissement de la condition du legs de la liberté, d'abord 
parce qu’on ne conçoit pas un usufruit sur une personne libre, ensuite parce que 
le legs de la liberté constitue une charge héréditaire pour l'ancien usufruitier. 

Voyez en ce sens DERNBURG, I, S 254, note 11 et, du moins pour les servitudes 
prédiales, GLück, T. X, $S 688, IL, et T. IX, S 639b, et DESTRAIS, Propriété et servi- 
tudes, S 108, p. 431, et $ 106, p. 428-429. 

MociroR, Servitudes, n0s 103-105, fait revivre la servitude éteinte par la réunion 
du droit de servitude et de la propriété de la chose grevée, si ces deux droits 
sont séparés ultérieurement en vertu de l’aete même qui les a réunis ou en vertu 
d’un acte antérieur (?), mais non si la séparation est due à un acte postérieur. 

VANGEROW, I, $ 301, Anm., n° ITT, 3, n'admet pas du tout que la servitude 
renaisse à la suite d’une révocation de la propriété. 


150 DES DROITS RÉELS. — $ 211. 


résolutoires (1), — Toutefois, si une aliénation est faite sous une con-* 


dition résolutoire potestative, elle transfère une propriété irrévo- 
cable; lorsque la condition résolutoire s’accomplit, il n’y a pas de 
retour légal et rétroactif de la propriété au profit de l’aliénateur; 
l’acquéreur reste propriétaire de la chose et tous les droits qu'il a pu 
y imposer subsistent; il a seulement l'obligation de restituer la 
chose à l’aliénateur dans l’état où il l’a reçue. Les conditions réso- 
lutoires potestatives ne rétroagissent sous aucun rapport. Celui qui 
aliène une chose sous une condition résolutoire potestative, veut en 
transférer la propriété d’une façon perpétuelle, sauf qu'il se réserve 
la faculté de la recouvrer en vertu de la condition résolutoire: ce 
n’est qu’au moment où il use de celle-ci qu’il manifeste vraiment la 
volonté de recouvrer la chose et cette volonté ne peut avoir d'effet 
que pour l’avenir en produisant une obligation de restituer (4), 


(AS)MP ES GS MIN 20 

19 D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 9 pr. « In diem addicto praedio et 
«“ emptoris eb venditoris voluntas exquirenda est, ut, sive remanserit penes 
«“ emptorem sive recesserit, certum sit voluntate domini factam aquae ces- 
“ Sionem ». 

D’après ce texte, si quelqu'un veut obtenir une servitude d'eau sur un fonds 
vendu par une in diem addictio, il doit, pour le cas où la condition résolutoire 
s'accomplirait, demander le consentement du vendeur; alors impleta condicione la 
servitude sera concédée par le véritable propriétaire : voluntate domini factam 
aquae cessionem; voyez la note 5, n° 6, du présent paragraphe. Le jurisconsulte 
admet donc que impleta condicione le vendeur a concédé la servitude comme 
propriétaire au moment où il y a consenti. 

20 Ars. D. 12, 1, de reb. cred., L. 8, et D. 24, L, de donat. inter V. et U., L. 111$ 9; 
Ces textes prouvent la rétroactivité d’une condition suspensive ajoutée à une 
tradition, voyez T. IL, $ 175, note 20. Or la condition résolutoire ajoutée à la pro- 
priété de l'accipiens implique une condition suspensive ajoutée à une acquisition 
de propriété de la part du tradens. 

Voyez en ce sens Pucara, Pand., $ 61 i. f. et 142 et note b, Vortes. I, 8 142, 2, 
6 initio, RupORFF, zu Puchtws Pand., S 61, note t, SOHULIN, Resolutivbedingungen 
uw. Endtermine, p. 80-185, DERNBURG, [, $ 1121. f. Cf. G1RARD, p. 722, note 3. 

Contra BurNoiR, Condition, p. 479-484, VanGerow, I, S 96, Anm., p. 150, 
THERING, Jahrb. für die Dogmatik X (1869), p. 537-580, ScnuLIN, Resolutivbedin- 
gungen u. Endtermine, p. 80-185, KARLowA, Rechtsgeschäft, $ 17, p. 99-107, 
Maynz, I, S 249, 30 ï. f, do ï. f. et Observation, ARNDTS, $ 17, Anm. 6, et 
WinpscHEID, I, $ 91 et note 3. 

CA)MD Sr IV Lo et 20e 

1° D. 20, 6, quib. mod. pignus solv., L. 3 “ quamquam, ubi sie res distracta est, 
“ nisi emptori displicuisset, pignus finiri non putet ». ; 

Ce passage suppose une vente faite avec un pactum displicentiae*, qui contient 
une condition résolutoire potestative. L'accomplissement de cette condition 
laisse subsister l’hypothèque consentie par l'acheteur pendente condicione: done 
cette hypothèque était irrévocable. 

20 Aro. D, 81,6, de mort. cuusa donat., Li. 80 “ Qui mortis causa donavit, ipse 
“ ex paenitentia condictionem vel utilem actionem habet ,. Le donateur à cause 
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3° Si la propriété est révocable lorsqu'elle est acquise sous 
une condition résolutoire ou avec un terme résolutoire, elle ne 


N| l'est pas lorsque l'acquéreur s'engage, au moment de l’acqusi- 
| tion, à restituer la chose par un nouveau contrat conclu sous 


condition suspensive ou à terme. Dans le premier cas, le con- 


de mort qui révoque la libéralité, n'obtient qu'une condictio et une action utile, 
qui doit être une revendication utile; il ne peut recourir à la revendication 


| proprement dite; le retour légal de la propriété est donc exclu. Il l’eût été 
| également si la donation à cause de mort avait attribué d'une manière expresse 


au donateur le droit de révoquer la libéralité. 
Non obstat D. 13, 7, de pigner. act., L. 13 pr. Cette loi admet le retour légal de la 
propriété dans le cas de La condition résolutoire “ si solverit debitor pecuniam 


| pretü emptori ,. Mais cette condition n’est pas potestative; il n’est pas toujours 


au pouvoir d'une personne de réunir les fonds nécessaires à une acquisition, 

Cf. UNTERHOLZNER, Schuldverhältnisse II, $ 431 initio, MüaLrengrucH, I, $ 267 
et note 7, SCHILLING, IL, S 831, 4 et notes k et o, Pucnra, Vorles. I, $ 142,3, a1.f,. 
eb WinDSCHEID, I, $ 93. 

Parfois la propriété est acquise sans aucune condition ou terme résolutoire, 
mais après coup elle est perdue de telle façon qu’elle est censée n'avoir Jamais 
été acquise par celui qui la perd et avoir appartenu à un autre pendant toute la 
période intérmédiaire. Tel est le cas où un légataire, après avoir acquis de 
plein droit lors de l'acquisition de l'hérédité le corps certain qui lui a été légué 
d'une manière pure et simple, répudie le legs; la chose léguée, après lui avoir 
appartenu depuis l'acquisition de l'hérédité jusqu'à la répudiation du legs, est 
considérée comme ayant toujours été la propriété de l'héritier; D. 31, de leg. 2, 
L. 80; D. 30, de leg. 1°, L. 44 8 1. De même, si un mineur ayant fait une tradition 
dans l'intention de transférer la propriété confirme cette tradition après sa 
majorité, il perd la propriété de la chose à partir du jour de la délivrance et 
l'acquéreur en devient propriétaire à dater du même jour; C. 5, 16, de donat. 
inter V. et U., L:25 $ 2; CO: 5, 74, si major fact, L. 3 $ 1; Nov. 162, c. 1, 8 1 initio. 
Ainsi encore, au décès d'une personne, ses biens appartiennent à l'hérédité 
jacente; mais, après l'acquisition de l'hérédité, ils sont censés avoir appartenu 
à l'héritier dès l'instant du décès du de cujus; arg. D, 29, 2, de À. v. 0. H., L 54. 
Voyez encore D. 7,1, de usufr., Li. 12 S 5 i. f., L. 57 pr. Les cas de cette espèce 
sont parfaitement analogues à ceux de la propriété révocable à cause d'une 
condition ou d’un terme résolutoire et les mêmes règles leur sont applicables ; 
D. 30, de leg. 19, L. 38 $ 1; voyez la note 12 du présent paragraphe. 

Par contre, de la propriété révocable se sépare complètement la propriété 
tenue en suspens. [l faut admettre celle-ci pour les petits d’un troupeau usufruce- 
tuaire. À leur naissance, ces petits n’appartiennent ni à l'usufruitier, ni au 
nu propriétaire; s'ils sont plus tard substitués aux têtes de bétail mortes ou 
devenues inutiles, ils sont acquis au nu propriétaire et sont censés lui avoir 
appartenu dès leur naissance; s'ils ne sont pas substitués, ils sont acquis 
à l’usufruitier avec le même effet rétroactif. Donc, aussi longtemps que la 
propriété reste en suspens, personne ne peut exercer les actions accordées 
seulement au propriétaire, par exemple la condictio furtiva; D. 7, 1, de usufr., 
DA SD ACTA I S236;160 

FiTTING, Ueber den Begriff der Rückziehung, p. 62-120, Erlangen, 1856, et Van- 
GEROW, L, S 301, Anm., n° I, 2, et no III. 
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trat principal est résoluble et avec lui est résoluble le trans- 
fert de propriété auquel il a donné lieu; lors de l’accomplisse- 
ment de la condition ou à l'expiration du terme, le contrat et 
l’aliénation sont résolus d’une manière effective. Dans le second 


mn 


cas, il y a deux conventions propres et indépendantes. La première 
est pure et simple, conclue sans condition ou terme résolutoire, et 


partant l'acquéreur devient propriétaire irrévocable. La seconde 
convention n'a pas pour but la résolution de la première convention 
ou de l’aliénation qui l'accompagne; c’est un contrat indépendant, 
conclu sous condition suspensive ou à terme. Il importe donc de 


rechercher avec soin si les parties ont eu en vue la résolution de 


l’ancien contrat ou la conclusion d’un contrat nouveau. On admet- 
tra la première alternative, non seulement lorsque les parties 
ont expressément parlé d'une résolution ou, ce qui revient au 
même, sont convenues que leur contrat sera considéré comme 
non avenu ou la chose comme non aliénée, wt res 1nempta 
sit(5), mais aussi lorsqu'elles sont convenues de la restitution 
de la chose aliénée: par là elles manifestent clairement la volonté 
de rétablir l’état antérieur (16), On se prononcera pour la seconde 
alternative lorsque les parties ont modifié les obligations nais- 
sant du premier contrat (Primus vend un fonds à Secundus pour: 
10000 as, en se réservant la faculté de le racheter pour 12000 
as) et même par cela seul qu’elles auront donné à la seconde con- 
vention un nom propre. (Primus vend un fonds à Secundus pour 
10000 as, en se réservant la faculté de le racheter au même prix); 
ce nom propre atteste l'intention de conclure un contrat indépen- 
dant (1). Toutes les fois que l'acquéreur d’une chose s'engage à la 
restituer par un nouveau contrat conclu sous condition suspensive 
ou à terme, ce contrat ne produit que des obligations entre parties. 
L'acquéreur devient alors propriétaire irrévocable et peut concéder 
sur la chose des droits de même nature, donc en transférer la pro- 
priété irrévocable ou la grever de droits réels irrévocables. L’ac- 
complissement de la condition suspensive ou l'expiration du terme 
suspensif du nouveau contrat ne porte aucune atteinte à cette situa- 


tion; l'acquéreur a seulement l'obligation de restituer la chose à . 


l’'aliénateur dans l’état où il l’a reçue; l’aliénateur ne dispose que 


(15) D. 41, 4, pro empt., L. 2 $3; cf. C. 4, 54, de pact. inter empt. et vendit. com- 
DOS DATE 

(16) D. 39, 6, de mort. causa donat., L. 29, vo redderet; D. 18, 7, de pigner. act., 
L. 13 pr., vis liceret ei recipere rem suam; cf. la note 5, ns 1 et 5, du présent 
paragraphe. Il va de soi qu'il en est autrement si l'acquéreur s'engage à restituer, 
mais en vertu d’un nouveau contrat. 

(17) CE Scene, IL, $ 334, 6 i. f., et Kocx, Das Recht der Forderungen IL, 
$ 246 initio. 
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d'une action personnelle pour l'y contraindre. L'acquéreur devra 
donc, le cas échéant, racheter la chose qu’il a revendue ou la libérer 
des droits réels dont il l’a grevée et subsidiairement payer des dom- 
A mages et intérêts(18). La propriété, au lieu de lui retourner de plein 
droit, lui sera seulement acquise par une rétrotradition et de la 
{ manière dont elle lui aura été retransférée. 

On appelle parfois la propriété dont nous venons de parler 4 
dernier lieu dominium revocabile 1n personam où ex nunc* 
| (sans rétroactivité) et on lui oppose la propriété révocable sous le 
nom de dominium revocabile in rem ou eæ tunc* (avec rétro- 
Î activité). Cette terminologie est inexacte. Le prétendu dominium 
| revocabile in personam où eæ nunc est une propriété aussi irré- 
vocable que possible; il n’existe donc qu’une seule sorte de propriété 
irrévocable et, comme elle est unique, il est inutile de lui donner 
|| la qualification spéciale d'in rem où eæ lunc. 


SFAPITRE IV. — DE LA PERTE DE'LA PROPRIÉTÉ; 
S 212. 


| Les causes de perte de la propriété concernent le propriétaire, la 
| chose qui fait l’objet de la propriété ou un tiers. 

I Des causes de perte relatives au propriétaire. À cette 
catégorie appartiennent : 

1° la perte de la liberté(l; un esclave ne peut plus être pro- 
| prictaire, 
2° Ja perte de la cité lorsqu'elle est accompagnée de la confisca- 
tion des biens); indépendamment de cette circonstance, elle est 
indifférente, de même que la petite diminution de tête, du moins 
dans le droit de Justinien(), car les étrangers et les enfants sous 
puissance sont devenus capables d’être propriétaires (4), 

3° certains cas où la loi prononce la déchéance du propriétaire 
d’une chose à titre de peine ), 

4° l'abandon (derelictio)(6) ct la tradition () de la chose. 


(18) C. 4,54, de pact. inter empt. et vendit. compos., L. 2. 

(1) C. 9, 49, de bon. proscript., L. 4 initio; C. 9, 51, de sentent. passis, L. 2 initio. 

(2) D. 48, 20, de bon. damnat., L. 1 pr.; D. 48, 22, de interd., Li. 15 pr. 1. f.; C. 9, 
49, de bon. proscript., L. 2, L. 6; C. 9, 51, de sentent. passis, L. 3 pr. initio, L. B initio. 

(3) L. 3, 10, de adquis. per adrog., S 1 initio et ? initio. 

(4) Cf. T. I, $ 41, I et LIL, T. II, S 163-164,et T. V, $ 586-588 et 591-592. 

(5) C. 8, 4, unde vi, L. 7, L. 10. 

(6) L. 2, 1, de rer. divis., $ 47. D'après les Proculéiens, la propriété était seulement 
perdue si un tiers occupait la chose abandonnée; D. 41, 7, pro derelicto, L.2S 1. 

(7) [. 2, 1, derer. divis., $ 40. 
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| 
II. Des causes de perte relatives à la chose. La propriété se d 


perd : | 
1° par la perte physique de la chose ou par sa mise hors du 4 


commerce (8), 
2° si l'animal sauvage recouvre sa liberté naturelle (®) ou si l'an 
mal apprivoisé perd l'habitude de revenir chez son maitre(10); dans 
les deux cas, l'animal vit de nouveau en liberté et, à ce titre, ïl est. 
redevenu une chose sans maitre, 
3° si, par suite d’un accident, la chose est acquise à un tiers 
(accession naturelle, confusion accidentelle, séparation des fruits). 
HI. Des causes de perte relatives à un tiers. La propriété SM 
perd de cette manière, si un tiers consomme la chose, Si, par ui À 
acte unilatéral, il en acquiert la propriété (spécification, usucapions 
accession artificielle, confusion amenée par le fait d'autrui, percep- | 
tion des fruits, expropriation pour cause d'utilité publique). La der: 
nière cause de perte de la propriété est soumise aux règles sui 
vantes (Al) : 2| 
1° L’expropriation peut avoir pour objet, soit un immeuble en 
vue de l'exécution de travaux publics [routes publiques(?), aqueducsA\ 
publics (181, etc. (147, soit des matériaux de construction pour la 
réparation d’un aqueduc public(15), soit des grains en cas dei 
disette(6), # 
2° Le droit d’exproprier pour cause d'utilité publique appartient 


(8) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 23 initio. 

(9) L. 2, 1, derer. divis., $ 12 i. f. — (10) I. eod., 8 15 i. f. | 

(11) DE FREEQUET, Revue historique de droit français et étranger VI (1860), 
p. 97-117. | 

(12) D. 8,6, quemadm. serv. amitt., Li. 14$ 1 « Cum via publica vel fluminisAl 
« impetu vel ruina amissa est, vicinus proximus viam praestare debet », | 

(13) FRONTINUS, de aquae ductibus 198. 

(14) C. Théod. 15, 1, de oper. publ., L. 53; ©. J. 8, 11 (12), eod., L. 9. 

(5) FRONTINUS, cité, 125 “ uti, cum ii rivi, Specus, fornices, . reficerentur, ex 
“ agris privatorum terra, limus, lapis, testa, arena, ligna ceteraque, quibus ad 
“ eam rem opus esset, unde quaeque eorum proxime sine injuria privatorumi 
“ tolli, sumi, portari possint, viri boni arbitratu aestimata, darentur, tollerentur, | 
* sumerentur, exportarentur.. 1 

(16) C. 10, 27, ut nem. lic. in nr specier., L. 1, L. 2 pr., S 1 et 5. L’expropria: 
tion ne portait que sur le superflu du possesseur de grains; L.2cit.$4. 

Le propriétaire d’un esclave en était parfois exproprié, par exemple s'il le 
traitait avec cruauté (Gaius, I, 53 i. f.; I. 1,8, de his qui sui vel al. jur., S 2; 
D. 1, 6, eod., L. 1 $ 2, L. 2) ou si, un las étant commun, l'un des coproprié=Ml 
taires voulait l’affranchir; L. 2, 7, de donat., & 4: C!. 7, 7, de comm. servo manu 
L. 1. Voyez encore: lo D. 40, 8, qui sine manum., L. : C. 4, 56, si manc. am 
venierit, ne prostituatur, L. 1-3, et C. 1, 3, de episc. et cler., L. 54 (56) K 8-9 (3 initio), | 

20 C. 7, 13, pro quib. caus., L. 1- 4, D. 48, 5, ad leg. Jul. kb adult, L. 28 (27) pr, Ml 
et D. 48,18, de quaestion., L. 13. 
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Nblique et dans les premiers temps de l'empire, par le sénat de Rome 
ou de la cité(18), plus tard par l’empereur(1® et, dans certains cas 
d'importance secondaire, par les gouverneurs de province (?0). Les 








décret, désignaient les propriétés privées qui devaient être expro- 
Afpriées, puis les achetaient à l'amiable (2% ou bien poursuivaient l’ex- 
{propriation en justice (24). Parfois l’on expropriait tout un immeuble, 
d quoiqu’on eût seulement besoin d’une partie, notamment si l'expro- 
Apriation partielle eût été trop onéreuse; on revendait ensuite la 
partie inutile(25). L'expropriation se faisait moyennant une juste 
l'indemnité 26), qui était généralement pécuniaire(27) et payable avant 
Ia dépossession (2). 


Im (17) D.7, 1, de usufr., Li. 27S 31. f.; ©. 10, 27, wé nem. lic. in coempl. specier., 

L. 2 pr. — (18) FRoNTINUS, cité, 125; Tire-Lave, XLIV, 16. 

{| (19) D. 50, 10, de oper. publ., L. 8 $ 1; C. 8, 11 (12), cod., L. 13 pr, L' 9 $ 1. 

| (20) L.9 cit. pr. Ces autorités allouaient en même temps les fonds nécessaires 
1à l'expropriation; Tire-Live, XLIV, 16, cf. XXXTX, 44. 

HN (21) Trre Live, XLIV, 16; XXXIX, 44; XXIV, 18. 

(22) FRoNTINUS, cité, 6-7; D. 50, 10, de oper. publ., L. 28$ 1. 

(23) Of. FRONTINUS, cité, 128. 

| (24) Arg. FRonrINUS, cité, 125, vis viri boni arbitratu aestimata ». Voyez 
encore C. 7, 7, de servo comm. manum., L. 1 S 14 « pretio videlicet arbitrio prae- 
{| « toris constituendo ». 

(25) FroNTINUS, cité, 128 “ cum aquas perducerent (scil. majores nostri) si diffi- 
11“ cilior possessor in parte vendenda fuerat, pro toto agro pecuniam intulerint et 
“ post determinata necessaria loca rursus eum agrum vendiderint.. , 

(26) FRoNTINUS, cité, 125 “ viri boni arbitratu aestimata , ; C. Théod. 15, 1, de 
{| oper. publ., Li. 53 « competens pro hisdem de publico pretium debebit accipere »; 
C.J. 10, 27, ut nem. lic. in coempt. specier., L. 28 2, 3 et 5; Nov. 7, c. 2, $ 1 initio. 
À I1 y avait exception lorsque l’expropriation avait un caractère pénal; C. 1,3, 
| de episc. et cler., Li. 54 (56) S 9 i. £. (3). Voyez encore D. 7, 1, de usufr., L, 278$ 3 
« viliori pretio ». 

(27) Dans le cas d'une expropriation de grains, l'indemnité était déduite du 
| montant des impôts dus par l’exproprié et payée seulement d'une manière effec- 
tive pour l'excédent: C. 10, 27, ut nem. lic. in coempt. specier., L. 2 $ 2 et 6. Voyez 
!| encore C. Théod. 15, 1, de oper. publ., L. 50-51. 

(28) C. 10, 27, wé nem. lic. in coempt. specier., L. 2 $ 6 “ PRIUS awrum accipiant , ; 
arg. D. 8, 4, comm. praed., L. 13 $ 1 “ nisi PRIUS solhitum solaciwm pro hoc domino 
# praestat ,. 
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TITRE IT. 


De l’emphytéose et de la superficie, 


GESTERDING, Ausführliche Darstellung der Lehre vom Figen- 
thum und solchen Rechten, die ihm nahe hommen, p. 405-454, 
Greifswald, 1817. 


CHAPITRE I. — DE L'EMPHYTÉOSE. 


D. 6, 3, si ager vectigalis, id est emphyteuticarius, petatur. 
C. 4, 66, de jure emphyteutico. 


Vuy, De originibus el nalura juris emphyteutici Roma“ 
norum, Heidelberg, 1838. 

ARNDTS, Weiske’s Rechislexikon III (1841), p. 849-884. 

FRANCOIS, ÆEssar sur l’emphytéose, droit romain, p. 3-200,, 
Grenoble, 1883, dissertation inaugurale. 

Durour, De l’emphytéose en droit romain el en droit fran-- 
çais, p. 5-118, Paris, 1893, dissertation inaugurale. 


$S 213. HISTORIQUE. 


1° Sous la république, l’ager publicus était abandonné aux patri- - 
ciens moyennant une redevance appelée vectigal et sous réserve du 
droit de l'État de reprendre les fonds par sa seule volonté(l), 11 y® 
avait aussi des parties du domaine de l’État qui étaient affermées pour ! 
un long terme contre payement d’un vectigal; seuvent elles étaient 
ensuite sous-louées par petites fractions @); ces baux étaient soumis au 
droit commun. Il n’en fut pas de même des baux des cités. Celles-ci à 
affermaient régulièrement leurs biens-fonds à perpétuité pour un tec-\ 
ligal annuel), ce qui leur valut le nom d'agri vectigales(® ; mais à 
à de pareils fermiers on accorda une revendication utile(®) et l’insti- 
tution s’étendit aux terres des collèges de prêtres et de Vestales (6). . 
(1) Cf. T. I, $ 63, I, À, 30. — (2) Cf. D. IV,S 459, et Maynwz, I, $ 146 et note 4. 
(3) Garus, IT, 145; D. h. #., L. 1 pr. 
(4) Garus, IT, 145 « veluti si qua res in perpetuum locata sit, quod evenit in! 
« praediis municipum, quae ea lege locantur, ut quamdiu [id] vectigal praestetur, 
« neque ipsi conductori neque heredi ejus praedium auferatur... »; D.h.£., L.1 pr; À 
I. 3, 24, de loc. et cond., S8 initio. Cf. D. 4. &., L. 8. — (5) D. h. £., L. 18 1, cf. L.34 
(6) Hy@rnus, de condic. agror., p. 117, lignes 5-6 « Virginum quoque Vestalium 
« et sacerdotum quidam agri vectigalibus redditi sunt locatim.. ». Les églises! 
chrétiennes louèrent leurs biens-fonds de la même manière; C. Théod. 10, 3, dek 


loc. fund. juris emphyteutiei et reipublicue et templorum, L. 5; C. J.7, 88, ne reil 
domin. vel templorum vindicatio. 





| 
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4 2° À partir de la fin de la période classique (), les empereurs (8), 
uivis plus tard par les particuliers(®), louèrent également leurs 
llonds de terre à perpétuité(10) et on protégea leurs fermiers par 
bhne revendication utile(). II s'agissait souvent de terres en friche, 
lui étaient affermées de cette façon afin d'attirer les cultivateurs ; 
far l'agriculture était désertée sous le Bas-Empire, principalement 
{lans les provinces frontières, à cause des invasions des barbares 
opt de la mauvaise organisation sociale(l®, C’est pourquoi les terres 
font il s’agit furent appelées agri emphyteuticarii(), d'éppurevety, 
ter (2, le fermier emphyteuta (5 et l'institution emphyteu- 
pas (16). 

3° Les agri vectigales des cités et des collèges de prêtres ou de 
Mestales et les agri emphyleuticarii étaient soumis à la même 
Lhéorie ; ils ne différaient guère que par la qualité du bailleur. Le 
Mroit de Justinien les à réunis en une seule institution, qui est l’em- 


ts 22 





















S 214. NOTION ET CONDITIONS DE L'EMPHYTÉOSE. 


| L’emphytéose (emphyleusis) est un droit réel en vertu duquel 
lon peut user et jouir du fonds d'autrui de la manière la plus éten- 
lue, sauf à gérer en bon père de famille et à payer une rente 
annuelle. 

| 1° C'est un droit réel sur le fonds d'autrui. Ce fonds est presque 
Moujours une propriété rurale (praedium rusticum), mais il 





(7) La trace la plus ancienne est un texte d'Ulpien ; D. 27,9, de reb. eor., qui sub 
lus., L. 38 1 « Si jus éupursurwdv vel Eubxrsurwcy habeat pupillus.… »;le nom 
semble prouver que l'institution se forma dans les provinces grecques de 
l'empire romain. 
(8) C. 5, 71, de praed. v. al.reb. min., L. 13; C. 11, 62 (61), de fundis patrimonia- 
Alibus et saltuensibus et emphyteuticis, L. 1, L. 5, L. 7 pr., L 12. 
(9) Are. C. h. t., L. 1, et [. 8, 24, de loc. et cond. S 3 initio. 
M} (10) C. Théod. 5, 12, de fund. patrim., L. 2-3; C. J. 1, 33, de off. com. rer. 
po L. 2. Le  . texte appelle les A possessores perpetuari et le 
second parle d'un jus perpetuarium. — (11) D. A. &.,L.1S 1. 

(12) Maywz, I, S 146, p. 859-860. 
1 (13) ou emphyteutici; C. Théod. 5, 13, de fund. patrim., L. 15, L. 17, L. 19, L. 20, 
M L:21, L. 33,1. 39; C.J. 11, 62 (61), eod., L.12$ 1i.f.; 0. h.t., L.2S1. 
UT) D. 27.9, Aou. eor., qui sub tut., Li. 8 S 4. 
(15) C.#.£., L. 282, L.3 pr, S 1-83 et b. 
UGC 062 (61) de und patrin Ltbpr A erS CNT DIE 2 Npr. 
fetS 2, L. 3 pr. 
| (17) D. h. t., rubrique; D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 15 S 1; L. 3, 24, de loc. et 
| cond., S 3. | 
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peut aussi être une propriété urbaine (praedium urbanum)®. 
L'emphytéote n’est point propriétaire du fonds emphytéotique (?). 

2° L'emphytéote a en général un droitillimité d’user et de jouir de 
l'immeuble; il est seulement restreint par l'obligation de gérer en 
bon père de familleG). C’est une différence entre lui et l’usufruitier ; 
celui-ci doit en outre conserver la substance de la chose. L’emphy-* 
téose est en principe perpétuelle() et partant passe aux héritiers, M 
testamentaires ou ab intestat, de l’emphytéote®); elle n’est tempo- 
raire que si les parties en ont limité la durée à un certain temps (6): 


(1) Il n’est guère douteux que l’'emphytéose constituée sur un fonds de terre 
persiste bien que ce fonds de terre soit converti en propriété bâtie. Dès lors on 
ne voit pas pourquoi l'emphytéose ne pourrait pas être établie dès le principe 
sur une propriété bâtie. Aussi plusieurs textes parlent-ils d'emphytéoses consti- 
tuées sur des propriétés de la dernière espèce; Nov. 7, c. 8, S 2, vis praedia vel 
domos, praedium aut suburbanum aut aedificium, in aedificiis stantibus et 
suburbanis et agris et hortis; Nov. 120, c. 1, $ 2, de damno inf., L. 15 $ 26, vis Si 
de vectigalibus aedibus non caveatur..; C. 10, 17, de indict., L. 1 S l'initio. À la 
vérité l'emphytéose a alors le même objet que le droit de superficie; mais ce 
n'est pas un motif de l’exclure. On admettra une emphytéose ou une superficie 
d’une propriété bâtie, selon que les parties auront voulu l’une ou l’autre, ce qui 
résultera déjà du nom qu’elles auront donné à leur contrat; dans le premier cas, 
on appliquera la théorie de l'emphytéose, dans le second, celle de la superficie. 
GESTERDING, Cité, p. 412. — ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikon III, p. 853-854, — 
Maywz, I, S 146, p. 860-861. — Winpsoxeip, I, 8 219, note 1. 

(2) Autrefois on lui autribuait souvent un dominium utile, en réduisant le 
maître du fonds à un dominium directum; GLück, VIIL $ 600, p. 385-391. C'était 
méconnaître le principe d'après lequel la propriété d'une chose ne peut appar- 
tenir simultanément à plusieurs; D. 13, 6, eommod., L. 5$ 15 initio. D'ailleurs 
les textes sont décisifs : 

lo Les uns reconnaissent seulement à l'empliytéote un jus praedii (D. 27, 9, de 
reb. eor., qui sub tut., Li. 3 $ 4) ou un jus in vectigali fundo; D. 30, de leg. 19, 
L. 71$ 5-6. 

20 D’autres lui refusent la propriété; L. 71S 6 cit.; D. h.+., L. 1 $ 1 « quam- 
«“ vis non efficiantur domini »; C. 11, 63 (62), de manc. et colon., L. 2? « qui fundo- 
« rum non sunt domini ». Voyez encore D. 10, 2, fam. ercise., L. 10 « item 
« praedia, quae nostri patrimonii sunt, sed et vectigalia vel superficiaria » et 
D. 2, 8, qui satisd. cog., L. 15 $ 1 (T. I, $ 142, note 29, n° 1). Ces textes doivent 
l'emporter sur d’autres lois qui représentent l’emphytéote comme un proprié- 
taire; C. 11, 62 (61), de fund. patrim., L. 4, L. 12 $ Li. f.; C. 11, 66 (65), de fund. rei 
priv., L.2 pr.; car, au moment où les dernières lois parurent, la concession d’une 
emphytéose était, d’après plusieurs juristes, une aliénation du fonds emphytéo- 
tique eb cette doctrine fut condamnée par une constitution de l’empereur 
Ziënon; C. h. t., L. 1. ARNDTS, Weiske’'s Rechtslexikon IIT, p. 851-853. 

(3) Nov. 7, c.3,S 2 initio. 

(4) D. h. &., L. 1 pr. initio; L. 3, 24, de loc. et cond., $ 3 initio. 

(5) D. h. &,, L. 1 pr., L. 3, 24, de loc. et cond., $ 3, Nov. 120, c. 6, $ 1, qui abroge 
Nov. 7, e.3, pr. et $ 8, sauf une restriction pour les immeubles de l’église 
cathédrale de Constantinople ; Nov. 120, c. 1 et 5. 

(6) D. A. é., L. 3. Le droit romain ne fixe pas un terme minimum. 
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hème si l’emphytéose est temporaire, elle se transmet aux héritiers 
e l'emphytéote. Ici encore elle se sépare de l'usufruit, qui est un 
roit viager. À 

8° Une rente annuelle [canon(?), vwectigal®), pensio ®), redi- 


)s (40) ] est de l'essence de l’emphytéose(). Si la jouissance d’un 


bnds est concédée pour un prix unique ou à titre gratuit, il y à 
à usufruit, si les conditions de celui-ci sont réunies, et subsidiaire- 


hent un simple droit de créance naissant, d’après les circonstances, 
un louage, d’un commodat, d’un précaire ou d’un autre contrat 


nomé(1?), La rente peut consister en argent monnayé ou en 


ruits (13), 


$ 215. DE L'ACQUISITION DE L'EMPHYTÉOSE. 


| L’emphytéose s’acquiert : 

| 1° par le contrat emphytéotique suivi de la tradition de l’immeu- 
lle. Le contrat emphytéotique forme un contrat distinct de la vente 
It du louage de choses. Les jurisconsultes romains n'étaient pas 
’accord sur la nature du contrat (l) ; les uns y voyaient une vente, 
»s autres un louage(®). L'empereur Zénon décida que le contrat 
mphytéotique est un contrat propre et indépendant(3). Malgré 
ette constitution, il est analogue au baïl; c’est un bail emphy- 
éotique(4). Le contrat emphytéotique est consensuel; il est parfait 


(7) C. h. t., L. 8$S 3. — (8) D. k. t., L. 1 pr. L. 2. 

(9) ©. h.£., L. 2 pr. i. f.; I. 3,24, de loc. et cond., $ 8 initio. — (10) $ 3 initio cit. 
(11) D. À. £., L. 1 pr. et $ 1. ARNDTS, Weiste's Rechtsleæikon LIT, p. 884. Contra 
NinpscHetD, I, S 220, note 1 i. f. 

(12) Il peut encore y avoir un droit de superficie par suite d'une vente ou 


l'une donation. 


) 







(13) Ars. D. 19, 2, loc., L. 25 8 6 1. f., et OC. 4, 65, de loc., L. 18. Maywz, I, S 148, 
hote 3. 


(1) A l’époque classique il ne s'agissait guère que des agri vectigales ; les agri 


mphyteuticari n'apparaissent que vers la fin de cette époque. Maïs plus tard la 


Hontroverse dut s'étendre à eux; C. h. #., L. 1. 


(2) Gaius, IIT, 145. Au temps de Graius le second point de vue dominait; GrArUS, 


| (4) La qualification du contrat présentait de l'intérêt pour les risques et périls; 
eux-ci sont supportés dans la vente par l'acheteur, qui reste débiteur du prix si 
£ chose vendue périt accidentellement, et dans le louage par le bailleur, qui perd 
on droit au prix en cas de perte fortuite de la chose louée. Zénon combina ces 


‘Ileux règles en mettant à la charge du maître du fonds emphytéotique le risque 


le la perte totale et à la charge de l’emphytéote le risque de la perte partielle et 
Ile la détérioration. Le contrat emphytéotique se sépare ici du louage de choses: 
lemphytéote a aussi un droit réel qui manque au fermier ordinaire, ete. Mais le 


{ontrat emphytéotique n’en est pas moins un bail à ferme sui generis; GESTERDING, 


bité, p. 413-416. — ARNDTS, Weiske's Rechtsleæikon II, p. 869. 
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comme tel, c'est-à-dire quant aux obligations des parties, en vertu 
de leur seul consentement; un écrit est inutile(). Mais le droit 
d'emphytéose n’est acquis que par la tradition de l'immeuble. En 
effet, la propriété ne se transfère point par la seule convention, la 
tradition est indispensable. Or l’emphytéose est un démembrement 
de la propriété, une portion du domaine; ce qui est vrai pour le tout 
doit l'être aussi pour la partie. La règle semble d’autant moins dous 
teuse qu'il s’agit d’un démembrement de la propriété qui absorbe 
presque toutes les prérogatives de cette dernière (6), 

20 par un legs(?), soit que le testateur lègue une emphytéose sur 


(5) Jusqu à Zénon un écrit était certainement inutile, puisque le contrat était 
considéré comme une vente ou un louage. Or la constitution de cet empereur ne 
déroge pas sous ce rapport au droit antérieur, elle est résumée dans les Insti- 
tutes de Justinien (3, 24, de loc. et cond., S 3), dans la Paraphrase de Théophile 
eod.) et dans les Basiiiques (XX, 2, c. 1), sans la moindre allusion à la nécessité 
d'un écrit. Mais on comprend qu'à cause de la perpétuité du contrat il fût usuele 
de le mettre par écrit; ainsi s'expliquent les textes (C. À. 4, L. linitio, L. 2pr 
initio, L. 3 pr.) qui mentionnent un écrit sans l'imposer. L’écrit n'est pas même 
exigé si le contrat emphytéotique déroge au droit commun; les lois précitées 
peuvent être entendues dans le sens que nous venons d'indiquer; aucune d'elles 
ne décide qu'un écrit devra être dressé. Voyez en faveur de cette solution 
GLücr, VIII, S 608, p. 459-463, et GESTERDING, cité, p. 416. Contra ARNDTS, 
Weiske's Rechtslexikon IIT, p. 870-871, SoHiLLING, IT, $ 180 initio, MüHLENBRUCH, 
IT, $ 297, n° J, 19, Miyvz, IL, $ -31 et note 5, Winpsonen, I, S 221 intio,…r 
DERNBuURG, |, $ 260 et note 8. L’écrit est seulement exigé pour les baux emphy 
téotiques d'immeubles appartenant à des établissements d'utilité publique 
(piae causae); Nov. 120, c. 5, pr. i. f,, e. 6, S 2 initio. ; 

(6) à tel point que plusieurs textes attribuent la propriété à l'emphytéote: 
cf. $ 214, note 2, n° 2. Nous argumentons encore de la nécessité de la quasi 
tradition pour la constitution d’un droit de servitude; mais cette dernière règle 
est aussi contestée; cf. T. II, S 228, 30; ceux qui l’admettent peuvent difficile- 
ment refuser de l'appliquer au droit d'emphytéose, autrement important qu’une 
servitude prédiale. 

Non obstat D.R. t., L. 1 S 1 « Qui in perpetuum fundum fruendum conduxe: 
« runt à municipibus, quamwvis non efficiantur domini, tamen placuit competerem| 
« eis in rem actionem adversus quemlibet possessorem, sed et adversus ipsos 
« municipes ». Ce passage suppose certainement que le municipe avait livré le 
fonds au fermier, sinon le juriste n aurait pas eu besoin d'ajouter que le fermier 
n'était pas devenu propriétaire de l'immeuble; ce point ne pouvait faire l’objet 
du moindre doute. 

En définitive les textes sont muets sur la question; celle-ci doit donc être 
résolue par les principes généraux que nous venons d'exposer. 

Voyez en ce sens GESTERDING, cité, p. 417, SOHILLING, II, S 150 initio, T'HIBAUT, 
1, 327 initio, MüxLenBruou, II, & 297 et note 5, SINTENIS, I, S 55, note 28, et 
Deevs RG, I, $ 260 et note 5. | 

Contra Pucara, Pand., $ 177 initio, et Vorles. I, $ 171-177, ARND1S, Weishes 
Rechtsiexæikon LIL, p. 869, Maywz, IL, $ 150, et Winpscxmp, L $ 221 initio. | 

(7) Cf. D. 30, de leg. 1°, L. 71 $ 5-6, qui se borne à décider qu'un emphytéoten 
peut léguer son droit d’emphytéose au maître du fonds ou à un tiers. 
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dan bien à lui appartenant, en laissant la propriété à l'héritier, soit 
lue, en sens inverse, il lègue la propriété à un tiers et l'emphytéose à 
l'héritier, soit qu’il lègue l’emphytéose à un tiers et la propriété à 
{in autre tiers. Mais la validité d’un pareil legs est subordonnée à la 












appartenant à Tertius et que, pendant le délai requis, il se gère 
Aomme emphytéote, il aura usucapé le droit d'emphytéose vis-à- 
vis de Tertius(10). 






(8) Un contrat emphytéotique serait incontestablement nul dans l'espèce; il 
oit en être de même du legs. D'ailleurs il serait impossible d’arriver à la fixa- 
ion de la rente, la voie judiciaire étant exclue. 

Le legs d’une emphytéose, en même temps qu'il crée celle-ci, impose aussi à 
emphytéote, d'une manière expresse ou tacite, les obligations inhérentes à son 
droit vis-à-vis du propriétaire du fonds emphytéotique; il implique donc en 
faveur de ce propriétaire un legs de créances. Le droit d'emphytéose est acquis 
Mau légataire de plein droit, indépendamment de la tradition de l'immeuble. 

Û Cf. ArNoTs, Weiske’s Rechtsleæikon II, p. 871-872. — (9) T. IL, $ 182-189. 
(10) Si, en même temps, Secundus usucape le fonds de Tertius, Primus est 
protégé contre lui. Mais il se peut que Secundus soit de mauvaise foi ou qu'il ne 
soit pas en état de prouver son juste titre nécessaire à l'usucapion ordinaire; 
Mans ces cas, Primus n’en pourra pas moins opposer son droit d'emphytéose à 
ÉTertius. Le droit romain reconnaît l’usucapion ordinaire de l'usufruit; C. 7, 33, 
de praeser. longi temp., L. 12 $ 4 cbn. avec $ 1 et 3; à plus forte raison doit-il 
admettre celle de l'emphytéose, qui se rapproche beaucoup plus de la propriété. 
Arg. C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 8 $ 1 initio. D’après cette loi, celui 
qui a possédé une chose de bonne foi pendant trente ou quarante ans, dispose 
de l'action revendicatoire. Ce qui est décidé ici pour la possession animo domini* 
doit être étendu à la possession à titre d'emphytéose. 

Non obstat : D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 12 S 2, PAuL, “ In vectigalibus et 
“ in aliis praediis, quae usucapi non possunt, Publiciana competit, si forte bona 
“ fide mihi traditares ? est ,. Nous avons expliqué au T. II, $ 208, note 2, que, 
par les mots: In vectigalibus praediis .. quae usucapi non possunt, etc., Paul 
[veut dire que le fermier emphytéotique d’une cité, tout en ne pouvant usucaper 
Rte la cité, peut recourir à la Publicienne comme ayant pris de bonne foi le 
Mfonds à bail emphytéotique d'une cité non propriétaire. 

En ce sens GLüok, VIIL, $ 609, p. 470-471, GESTERDING, Cité, p. 417-418, Tni- 
BAUT, I,S$ 327 i. f.. ARNDTS, Weiske’s Rechtsleæikon IT, p. 872-874, WINDSCHEID, 
I, S 221, et DERNBURG, I, S 260 et note 6. 

Contra SoxiLuie, LL, $ 180 initio, MüxLenBrRuOK, LI, $ 297, I, 3, Pucxra, Pand., 
US 177, Maywz, I S 150, et APPLETON, Propriété prétorienne I, n° 47, p. 79 et note 2. 

UNTERHOLZNER, Gesammte Verjührungslehre IT, S 239-240, et VANGEROW, I, $ 360, 
Anm., n° 2, admettent seulement l'usucapion extraordinaire du droit d'em- 
|| phytéose. 

Que décider dans les cas suivants : 
1° Le propriétaire d’un fonds concède sur celui-ci une emphytéose par un 
il 
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S 216. EFFETS DE L’EMPHYTEOSE. 


I. Droits de l'emphytéote. Sans être propriétaire, l’'emphytéote 
jouit généralement de tous les droits attachés à la propriété; ila 
aussi la possession du fonds emphytéotique (A). 

1° Il peut user et jouir du fonds de la manière la plus étendue: 
il acquiert les fruits par la simple séparation, à cause de sa pos- 
session du fonds(?). Il n’est pas tenu, comme l’usufruitier, de conser= 
ver la substance de l’immeuble; il lui est permis d’en changer la 
destination (3). Son droit d’user et de jouir ne subit qu’une seule 
restriction, il doit gérer en bon père de famille; il ne peut dimi- 


titre nul, par exemple par un legs nul pour vice de forme. Nous admettons 
l’usucapion ordinaire du droit d'emphytéose sous les mêmes conditions que celle 
de la propriété; T. IT, $ 184. Contra ARNDTS, Weiske's Rechtslexikon III, p. 874-875, 
Cf. GLüok, VIII, $ 609, p. 471. 

29 Primus est propriétaire d'un fonds, mais ignore sa propriété. Secundus’ 
achète de bonne foi ce fonds de Tertius et en acquiert la possession par l'inter- 
médiaire de Primus;il commence ainsi l’usucapion de l'immeuble. Mais il le 
donne à bail emphytéotique à Primus. Certes ce bail est nul comme étant 
consenti au propriétaire du fonds; mais, précisément à cause de cette nullité, 
qui ne change rien à la situation antérieure, Secundus continue à posséder 
ad usucapionem par Primus; nous supposons qu'il accomplit cette usucapion: 
Si, dans le cours de celle-ci, Primus s’est géré en emphytéote, Secundus 
n'aura acquis qu'un fonds grévé d'un droit d'emphytéose; il n'aura usucapé 
que ce qu'il aura possédé; fantum praescriptum, quantum possessum; cf. T. II, 
$ 188. Arg. C. 11, 48 (47), de agric., L. 20 pr. Non obstunt D. 41, 3, de usurp. 
et usuc., L. 33 $ 5, et D. 13, 7, de pigner. act., L. 29. D’après ces textes, l'usuca- 
pion est interrompue pour cause de perte de la possession lorsque le 
possesseur ad usucapionem donne la chose en gage au propriétaire; ce gage 
étant nul, le débiteur ne peut conserver la possession par l'intermédiaire d’un 
créancier gagiste qui n’existe pas. Mais, dans l'espèce indiquée ci-dessus, la 
nullité du contrat emphytéotique n'empêche pas Secundus de continuer à 
posséder le fonds par l'intermédiaire de Primus, comme avant la conclusion de 
ce contrat; Son usucapion ne subit donc aucune interruption; il peut devenir 
propriétaire par cette voie et la propriété qu'il acquiert est grevée d’un droit 
d'emphytéose au profit de Primus. Voyez en ce sens GLück, VIII, $ 609, 
p. 472, ARNDTS, Werske’s Rechtslexikon III, p. 875-877, et VANGEROW, I, $ 360, 
Anm., n0 1. Cf. SCHILLING, IT, $ 180, note i. Contra UNTERHOLZNER, Gesammte 
Verjährungslehre, T.1I, $ 239, III, et MüHLENBRUuCH, Il, $S 297,1, 3. Cf. Wino- 
SCHEID, I, $ 221, note 8 i. f. 

On conçoit encore qu'un droit d'emphytéose soit établi par adjudication 
à l’occasion d'une action en partage, mais cette hypothèse ne se réalisera guère 
dans la pratique. En dehors des actions divisoires, un jugement peut aussi 
condamner le défendeur à constituer un droit d'emphytéose, non acquis jusqu'ici 
par le demandeur; dans ce cas, l'exécution du Jugement crée le droit d'emphy- 
téose. WinpsoHenD, I, $ 221 et note 5. 

() Cf. T. I, $ 142, IT, 40. — (2) D. 22, 1, de usur., L. 25 Sli.f. 

GIEATS Cr US: 
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luer la valeur du fonds par sa faute, sinon il doit des dommages et 
ihtérèts au propriétaire(#). Notamment il peut faire des construc- 
Wons et des plantations®); à la fin de l’emphytéose il a le droit de 
| s enlever, en rétablissant l’état de choses antérieur (6), mais non 
droit de réclamer une indemnité du chef des constructions ou 
Mlantations, puisqu'il les à faites sciemment à la chose d’autrui et 
ans son intérêt personnel(). L’emphytéote peut non seulement con- 
nuer l'exploitation des mines ou carrières déjà ouvertes, à la con- 
étion de gérer en bon père de famille, mais en outre en ouvrir de 
ouvelles, pourvu qu’il ne diminue, ni présentement ni pour l'avenir, 
» produit de l'immeuble). S'il trouve un trésor dans le fonds, il 
th obtient la moitié comme inventeur, mais, comme il n’est pas 
Mropriétaire du fonds, il doit abandonner l’autre moitié au maître 
le l'immeuble (%). L'emphytéote peut faire des coupes dans des bois 
(lle toute nature, même dans les bois non taillis, sauf à les faire en 
on père de famille, c’est-à-dire en se conformant à l'usage des 
leux(10), I1 a même le droit d’abattre complètement le bois, à la 
Hharge de ne pas diminuer la valeur du fonds (0), 


| 2° L’emphytéote peut aliéner son droit à titre onéreux ou à 





M (4) Nov. 7, c. 3, S 2, vis verum si is... exigantur. 

M (5) Ars. C. À. £., L. 3 pr. et$ 1, et Nov. 7, c. 3, S 2 initio. 

1(6) Sans cela il diminuerait la valeur de l’immeuble; arg. D. 19, 2, loc., L. 19 S 4. 
| a évidemment le même droit pendant la durée de l'emphytéose. 

| (7) Nov. 7, c. 3, S 2 initio. Il peut aussi remplacer des constructions et des 
Hlantations existantes par des nouvelles d'une valeur au moins égale; mais, dans 
4b cas, il ne lui est permis d'enlever les constructions et plantations nouvelles 
le pour l'excédent de la valeur de celles-ci sur les anciennes. 

| Le propriétaire peut exercer un droit de rétention sur les constructions et 
llantations que l’emphytéote veut enlever, aussi longtemps que ce dernier n’a 
Mas satisfait à toutes ses obligations; il y a une connexité entre ces obligations 
Mt le droit d'enlèvement de l'emphytéote, elles résultent de la même emphytéose ; 
rs. D. 19, 1, de 4. E. F., L. 13 $ 8. 

D (8) Arg. Nov. 7, c. 8, $ 2, vis verum si is... exigantur. La même règle 
applique aux tourbières et aux dépôts d'argile, qui sont en réalité des mines 
‘extraction de la tourbe et de l'argile peut constituer une amélioration de 
immeuble. — (9) Si un tiers trouve le trésor, l'emphytéote n’y a aucun droit. 


u'il les remplace par d’autres, s’il y a lieu de le faire pour prévenir une dégra- 
lation du fonds; en dehors de ce cas, comme il ne détériore pas l'immeuble, il 
Vest pas tenu de remplacer les arbres susdits. 

| (104) L'emphytéote peut exercer toutes les servitudes dues au fonds emphy- 
fotique et même lui en acquérir d’autres par usucapion. Mais quid si le maître 
u fonds acquiert le fonds servant ? En principe la servitude est éteinte par 
lonfusion, avec cette restriction qu'elle subsiste au point de vue de l’emphy- 
KA Le propriétaire la perd, parce que pour lui elle n'a plus d'objet; elle est 
flonservée pour l’'emphytéote, parce que, à son égard, elle a encore tout son 
hbjet. ArNDTS, Weiske's Rechtslexikon III, p. 857-858. 
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des hypothèques (15) pour la durée de l’emphytéose; c’est une aliéna-| 
tion partielle de son droit(16), Mais l’emphytéote est obligé de fairen 
connaître au maitre du fonds l’aliénation qu'il a consentie, le nom de 
l'acquéreur et le prix de l’acquisition(17); car l’acquéreur succède | 
à toutes les obligations de l’emphytéote originaire et, s’il est 
insolvable, il peut être refusé par le propriétaire(l8), Durant deux 
mois, celui-ci peut reprendre l’emphytéose pour le prix offert par 
l'acquéreur (1%) ou, en cas d’aliénation à titre gratuit, pour l’estin 
mation de l’emphytéose(@0). S'il n’use pas de cette faculté, il a le 
droit de réclamer au nouvel emphytéote deux pour cent du prix 
d'acquisition ou de l’estimation de l’emphytéose(?1), Zaudemium*\ 


(11) Il peut même la donner en dot; C. k. £., L. 8; I. 8, 24, de loc. et cond. | 
$S 3 initio; C. 11, 62 (61), de fund. patrim., L. 1. 

(12) D. 30, de leg. 1°, L. 71, $ 5-6, voyez encore L. 39 $ 5. 

(13) Arg. D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 pr. i. f. Cette aliénation a pourt 
objet, non pas précisément le fonds emphytéotique, qui ne lui appartient pas, :| 
mais le droit d'emphytéose; C. 4. &., L. 8 pr. “ suas meliorationes.… alienare velil 
“ jus emphyteuticum in alium transferre. suas meliorationes aliis vendere vel| 
“ jus emphyteuticum transferre , et $ 5. | 

(14) même un usufruit; D 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 pr. i. f.; c’est une! 
aliénation de l'exercice du droit d'emphytéose pour la durée de la vie de l’acqué-à 
reur, avec l’obligation pour celui-ci, non seulement de gérer en bon père den 
famille, mais en outre de conserver comme usufruitier la substance de la chose. | 
Le droit même d’emphytéose continue de reposer sur la tête de l'emphytéote et ‘| 
de se transmettre à ses héritiers. Les restrictions au droit d’aliéner de l'emphy=1 
téote sont donc inapplicables. 

(15) D. 18, 7, de pigner. act., LL. 16$ 2 initio; D. 20, 1, de pignor., L. 31 pr. | 

(16) Les servitudes et les hypothèques s'éteignent avec l'emphytéose (L. 31} 
cit. $ 1). Mais elles subsistent dans le cas où l’'emphytéote aliène son droit, fût-ceM 
au profit du propriétaire, car l’'emphytéote ne peut transférer à ce dernier que son 1 
droit tel qu'il lui appartient. Voyez en ce sens DERNBURG, Pfandrecht I, S 264 
p. 221-222, et Winpsoxenn, I, S 219, note 8. Contra ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikont 
UT, p.856. | 

: Sans aucun doute, l'emphytéote peut louer le fonds emphytéotique; c’est unel 
aliénation partielle de l'exercice de son droit, au point de vue du temps. 

(17) C1, Le 3 pr.etS 1: 

(18) L. 8 cit. S 8 “ et idoneas ad solvendum emphyteuticum canonem... ,. Silal 
solvabilité du nouvel emphytéote est contestée, la justice décide: ARNDTS,: 
Weiske’s Rechtsleæikon III, p. 864. Le propriétaire ne peut exiger une caution 
du nouvel emphytéote; le C. 11, 62 (61), de fund. patrim., Li. 7, concerne exclu-l 
sivement les biens de l'empereur et se borne à recommander aux administra-h 
teurs de ces biens de se faire donner une hypothèque ou un fidéjusseur par! 
les emphytéotes; contra GLück, VIII, $ 615, p. 515-516. — (19) C. À. é., L. 3824 

(20) Le droit de préférence du propriétaire est aussi justifié dans ce cas que 
dans celui de la vente; arg. L. 8 cit. 8 4 ï. f. Les auteurs sont d’un avis opposé;|| 
ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikon III, p. 864. — Winpsonærn, I, $ 220 i. £. 

(21) C. h. £., L. 3 $ 4 Le propriétaire doit recevoir le nouvel emphytéote dans 
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je laudare dominum, reconnaître le propriétaire) d'après la 


Merminologie moderne(2?). Ces restrictions au droit d’aliéner de 


l'emphytéote s'appliquent à des aliénations quelconques, même à la 


rente faite par un créancier hypothécaire de l’emphytéote ou bien au 

om des créanciers de l’emphytéote devenu insolvable(@#), à la 
| onation ou au legs de l’emphytéose(24), mais non à la transmis- 
lion héréditaire, testamentaire ou ab intestat, de l’'emphytéose, car 
elle-ci est constituée dès le principe au profit de l’emphytéote et de 
es héritiers(25). — Lorsque l’emphytéote laisse plusieurs héritiers, le 
jroit d'emphytéose est acquis par indivis à chacun en proportion 
Me sa part héréditaire. Cette indivision peut cesser à la suite d'un 
Hbartage conventionnel ou judiciaire(86); les héritiers sont libres de 
brocéder à une division effective du fonds emphytéotique au point 


fe vue de l’emphytéose, mais le juge doit s'en abstenir, parce qu’elle 


het défavorable aux copartageants qui, malgré la division de l’im- 
Mmeuble, sont tenus chacun pour le tout au payement de la rente (27). 
1. deux mois après qu'il a refusé d’user de son droit de préférence; L. 8 cit.S 5. 
BMLa réception du nouvel emphytéote se fait, soit par un nouveau contrat emphy- 
Mtéotique, soit par une lettre, soit par une déclaration devant le magister census 
Mou devant un tabulaire, en province devant les gouverneurs ou les défenseurs 
Mldes cités; C. h. t., L. 3 $ 3i.f. Cette réception oblige le nouvel emphytéote 
envers le maître du fonds. 

(22) Le laudemium doit être restitué si l’aliénation du droit d’emphytéose est 
lrésolue par une condition ou rescindée à raison d'un vice, par exemple pour 
“lésion d'outre moitié; alors il a été payé sans cause; il peut donc être répété par 
lune condictio sine causa. Il va de soi que le laudemium n’est pas dû pour le retour 
Le l'emphytéose à l'ancien emphytéote. Il en est autrement lorsque ce retour est 
2 à e résultat d’une nouvelle aliénation, comme dans le cas où l'ancien emphytéote 
Muse d'un pacte de rachat; ici l’ancien laudemium reste dû puisque l'ancienne 
laliénation n’est pas résolue ou rescindée et un nouveau laudemium doit être 
{payé pour l'aliénation nouvelle. ARNDTS, Weiske’s Rechtsleæikon I, p. 866. 

(23) ARNDTS, eod., p. 864. — (24) Cf. note 20 du présent paragraphe. 

(25) ni au partage effectif que les héritiers de l’'emphytéote feraient entre eux 

1] du fonds emphytéotique. À la vérité ce partage implique une aliénation, mais 

1 celle-ci consiste dans l'échange d’une quote-part d'emphytéose contre une autre 

quote-part d'emphytéose, de manière à rendre chaque copartageant emphytéote 

exclusif d'une part divise du fonds emphytéotique; cf. T. $ IT, 201, IT initio. 

Chaque héritier restant emphytéote en proportion de sa part héréditaire, il ne 

peut être question de le traiter comme un aliénateur de l’emphytéose. Il y aurait 

seulement lieu aux restrictions du droit d’aliéner l'emphytéose si les héritiers, 

| pour sortir d'indivision, vendaient leur droit à l'un d'eux ou à un tiers. ARNDTS, 

N eod., p. 866-867. 

Le partage judiciaire de l’'emphytéose est soumis aux mêmes règles. 

!| L'emphytéote qui aliène son droit, supporte la rente et les impôts arriérés; 
cf. D. 30, de leg. 19, L. 39 $ 5. — (26) D. 10, 2, fam. ercisc., L. 10 initio. 

(27) D. 10, 3, comm. divid., L. 7 pr. “ Vectigalis ager an regionibus dividi 

| “ possit, videndum : magis autem debet judex abstinere hujus modi divisione : 

“ alioquin praestatio vectigalis confundetur ,. 
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L'emphytéote peut aussi vendre, soit une partie indivise de son)! 
droit(@8), soit son emphytéose sur une partie divise du fonds ; dans 
ce cas encore, il y à concours de plusieurs emphytéotes(29). 


IT. Obligations de l'emphytéote. Indépendamment des obliga®| 
tions relatives à l'exercice de ses droits, l’emphytéote doit : 
1° payer la rente annuelle à la fin de l’annéeGl), S'il y à plu 
sieurs emphytéotes pour des parties divises ou indivises du fonds, 
soit dès le principe, soit après coup (8), chacun est tenu de la rente li 


pour le tout(33), conformément à l'intention présumée: des par | 


ties (84), L'emphytéote n’a droit à aucune réduction de la rente, ni | 
(28) Arg. L. 7 pr. cit. 
(29) Mais si le partage est demandé en justice par l’un des communistes, dell 
pareilles ventes ne doivent pas se faire; arg. L. 7 pr. cit. | 
(80) Cf. T. I, $ 142, IT, 40, et T. II, $ 199, II, C, 10, 8 201, note 54, $ 202, I, 10, 
$ 205, 1°, $ 208,1 i. f., le n° I, 20 i. f., du présent paragraphe, et $ 246, I, loi.f. bill 
Il dispose encore de l’action aquae pluviae arcendae (D. 39, 3, de aqua et aq. 
pluv. are., L.23 $ 1), de l’action arborum furtim caesarum (D. 47, 7, arb. furtim caes, 4 
L. 5 $ 2), de l’interdit Quod vi aut clam; arg. D. 43,24, quod. vi aut elam, L. 11 S 14 {| 
11 a le droit de dénoncer le nouvel œuvre (arg. D. 39, 1, de oper. novi runt., L. 3 S3) 1 | 
et de réclamer la cautio damni infecti; arg. D. 89, ?, de damno inf., L. 138$ 8, L. 39 2. À | 
(81) D. h. &, L. 1 pr. — (32) Voyez le n° I, > i.f., du présent paragraphe, | 
(83) 1° D. 10, 3, comm. divid., L. 7 pr. “ Vectigalis ager an regionibus dividiAl | 
“ possit, videndum: magis autem debet judex abstinere hujusmodi divisione 11] | 
“ alioquin praestatio vectigalis confundetur ,. D’après ce texte, si le fonds A 
emphytéotique était partagé entre plusieurs emphytéotes, le payement de 13 
rente serait confondu pour ceux-ci, c'est-à-dire que chacun serait tenu de la rente | | 
entière. :À 












29 C. h. t., L. 1. Si une partie du fonds emphytéotique périt, l'emphytéoten 
reste tenu au payement intégral de la rente. Il doit en être de même à plus forte. 
raison si après coup la jouissance du fonds est partagée, puisque alors l’'emphy* 
téote qui paye toute la rente a un recours contre les autres. FE 

On ne peut invoquer ici le C. 8, 81 (32), si unus ex plur. hered., L. 2; il est 
étranger à la question. \ 

Nos sources ne prévoient pas le cas très rare où dès l'origine il y a plusieurs 
emphytéotes; le D. 10, 3, comm. divid., L. 7 pr., peut avoir en vue une commu 
nauté emphytéotique résultant d'une aliénation partielle de l'emphytéose. S'il 
Supposait une emphytéose établie au profit de plusieurs, il serait plutôt con- 
traire; car, dans cette hypothèse, il semblerait admettre que, pendant l'indivi} 
sion, chaque emphytéote est seulement tenu pour partie. On ne peut donc argu-M\i) 
menter ici que de la volonté des contractants. | 

(34) Le but du contrat emphytéotique est de mettre tous les risques du fonds 
à la charge de l’emphytéote, en donnant au propriétaire un droit absolu à 18 
rente; donc, s’il y a plusieurs emphytéotes, le propriétaire ne doit pas souffrir 
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our la perte partielle ou la détérioration du fonds emphytéoti- 
e(5), ni pour récolte manquée(%6); comme il a tous les avantages 
la propriété, il en supporte aussi tous les risques. Mais la perte 
Ltale du fonds met fin à l’emphytéose, qui n’a plus d'objet, et à 
obligation de payer la rente), 

| 2° faire toutes les réparations d'entretien, mais non les grosses 
léparations, c'est-à-dire celles qui sont nécessitées par des circon- 
lances exceptionnelles, telles qu’un incendie purement accidentel ou 
1h vétusté (35). D'abord, il est juste que l’emphytéote qui à tous les 
flvantages du fonds pendant un espace de temps généralement très 
bng, en subisse les charges. Ensuite si, malgré toutes les préroga- 
ves de la propriété, il ne faisait pas les réparations d'entretien, il 
de pourrait être considéré comme gérant en bon père de famille; la 
Alétérioration du fonds qui résulterait de son omission, lui serait 





“le l'insolvabilité de l'un d'eux, il doit pouvoir actionner pour le tout le plus 
bivable. En ce sens Tisaur, I, $ 326 i. f. Contra ARNDTS, Weiske's Rechtslexikon 
MIX, p. 880-881. Il n’y a pas de charge réelle dans l'espèce; le C. 8, 31 (32), si unus 
Ux plur. hered., L. 2, que l'on cite parfois à l'appui de cette idée, est relatif à 
hypothèque; on ne peut l'étendre à la créance du maître du fonds emphy- 
léotique; c'est au contraire le droit d'emphytéose qui frappe ce fonds; voyez 
“incore le n° 2 du paragraphe suivant. 

M] S'agit-il d'une obligation solidaire ou d'une obligation indivisible? La seconde 
“olution mérite la préférence. Dans l'intention des parties, la rente doit tenir 
Hieu de l'abandon de tous les droits de la propriété; l'obligation de la payer a 
“jour objet un fait indivisible; cf. T. IL, $ 337, IL À, 40, 

(| (35) C. h. t., L. 1; L. 3, 24, de loc. et cond., S 3. 

{| (36) Arg. C. h. t., L. 1 “ sin vero particulare vel aliwd leve damnum contigerit, 
ex quo non ipsa rei penitus laedatur substantia, hoc emphyteuticarius suis 
| partibus non dubitet adseribendum ,. Les mots aliud leve damnum opposés au 
Mlarticulare damnum ne peuvent s'appliquer qu'à une détérioration du fonds 
Imphytéotique ou à une mauvaise récolte. D'ailleurs, si un emphytéote reste 
Menu de l'intégralité de la rente après qu'une perte partielle du fonds l'a privé 
l’une manière définitive d’une partie considérable de la récolte, comment pour- 
fait-il avoir droit à une réduction de la rente d'une seule année, parce que cette 
linnée il a subi une perte notable du côté de la récolte? 

Non obstat D. 19, 2, loc., L. 16 8 4, ULPIEN, “ Papinianus libro quarto respon- 
soruni ait, si uno anno remissionem quis colono dederit ob sterilitatem, deinde 
! sequentibus annis contigit ubertas, nihil obesse domino remissionem, sed 
| integram pensionem etiam ejus anni quo remisit exigendam. Hoc idem et in 
4} vectigalis damno respondit ,. Il n’est nullement certain que la dernière propo- 
1bition se rapporte à des biens municipaux loués à perpétuité; elle peut avoir en 
vue un affermage de revenus publics (vectigalia publica); les Basiliques (XX, 1, 
Îlc. 15, 8 3 et scol. 4) l'appliquent à un pareil bail comme au bail emphytéotique. 
lDans tous les cas, on ne peut plus argumenter de ce texte d'Ulpien depuis que la 
constitution de Zénon (C. h. t., L. 1) a repoussé l'assimilation du contrat emphy- 
pe à un bail ordinaire. ARNDTS, Weiske’s Rechtslexikon III, p. 862-864. 

(37) C. A. t., L. 1; I. 3, 24, de loc. et cond., S 3. 

!| (38) Arg. D. 7,1, de usufr., L. 7 $ 2 et3 initio. 
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imputable. C’est parce qu'aucune faute ne peut lui être reprochée s’ | 
s’abstient de faire une réparation imprévue à cause de son Caractère À | 
exceptionnel, qu’il est dispensé de la faire. Mais le propriétaire 
n’est pas tenu non plus aux grosses réparations ; il n’est pas Obligé«. 
de procurer à l’emphytéote la jouissance du fonds: il doit seulement, 
en vertu du contrat emphytéotique, lui livrer le fonds et constituerle || 
droit réel d'emphytéose; en vertu de ce caractère réel du droit,« 
c’est le fonds qui doit procurer la jouissance à l’emphytéote(39), «« ! 
3° payer toutes les impositions, ordinaires ou extraordinaires, pl 
établies sur le fonds emphytéotique (4), encore parce qu’il a tous les ül 
avantages de ce fonds(41), 
4° restituer l'immeuble à la fin de l’emphytéose. 
IT. Oéligations du propriétaire. Le maître du fonds doit ler | 
livrer à l'emphytéote et est soumis à la garantie d’éviction et des : 
vices cachés. À 
En exécution de leurs obligations respectives, le maître du fonds |, 
et l’emphytéote ont réciproquement l’un contre l’autre une action 
personnelle, à laquelle on à donné le nom d’actio emphyteuti 
caria*. Ces obligations dérivent du contrat ou du legs qui a donn 
lieu à l’acquisition de l’emphytéose. 
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$ 217. DE L'EXTINCTION DE L'EMPHYTEOSE. 


| 







PEN 


Abstraction faite des causes d'extinction de droit commun, l’em: 
phytéose s'éteint : il 

1° par l'inexécution grave des obligations de l’'emphytéote, en 
ce sens qu'elle permet au maître du fonds de demander la résolus nl 
tion du droit d’emphytéose(l) ; on admet que l’emphytéose est SCuIe- À 
ment concédée à la condition que l’emphytéote satisfasse à ses obli-ll 
gations (2), Notamment le propriétaire peut demander la déchéance b 


(39) Il est certain que l’emphytéote ne peut pas enlever, à la fin de son droit, 
ni des bâtiments auxquels il a effectué une réparation d'entretien qui lui incom-\ | 
baïit, ni des arbres qu'il a plantés en exécution de son obligation de remplacer b 
les arbres morts ou bien abattus ou brisés par accident. Mais il a le droit" 
d'enlever des constructions et plantations qu'il a faites d'une manière supplé« 
mentaire à côté d’autres qu'il était tenu de faire et il peut aussi enlever des 
bâtiments construits par lui en remplacement d'autres qu’il n’était pas tenu dem 
réparer parce qu’il s'agissait de grosses réparations ; il y a dans l'espèce des 
constructions et des plantations nouvelles volontairement faites. 

(40) C. A. #., L. 2 pr. 

(41) L’emphytéote doit transmettre les quittances des impôts au propriétaire, 
qui est tenu personnellement énvers l'État ; L:2 cit. pr. et S 1. 

(1) La règle est consacrée par nos sources en vue du contrat emphytéotique, 


mais son motif s'applique aussi aux autres modes d'acquisition de l'emphytéose, 
(2) Cf. T. II, 8 386. 


ESS 
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lb l'emphytéote qui détériore considérablement le fonds (3) ou 
léglige de lui dénoncer l’aliénation de l'emphytéose(#) ou bien est en 
bmeure de payer la rente ou les impôts pour trois années (©), 

2° par la prescription, soit qu’un tiers autre que le propriétaire 
(} l'emphytéote acquière de bonne foi le fonds emphytéotique d’un 
djon-propriétaire et le possède pendant dix ans entre présents ou 
ingt ans entre absents comme quitte et libre de l'emphytéose(6), soit 
Mh’un tiers acquière de bonne foi le fonds emphytéotique du véri- 
“hble propriétaire et le possède de la même manière(?). 

| L’emphytéote ne peut mettre fin à l'emphytéose par une renon- 
(lation unilatérale; celle-ci a besoin d’être acceptée par le proprié- 
hire(8). Au droit d'emphytéose correspondent des obligations; 


em 


nero 


|| (3) Nov. 120, c. 8 initio. — (4) C.Z. £., L. 3 S6 cbn. avec pr et S1. 
D (5) C. 2. t., L. 2 $ 1. Le délai est réduit à deux ans pour la rente, s'il s’agit 
‘emphytéoses des biens d'établissements d'utilité publique; Nov. 7, c. 3, 
| 2 initio, et Nov. 120, c. 8 initio. 
| Comme une dette n'est payée que si elle l'est pour le tout, l’'emphytéote peut 
tre déclaré déchu même si, pour l’une des années qui sont prises en considéra- 
“lation, il a fait un payement partiel de la rente ou des impôts. ARNDTS, Weiske's 
APechtslexikon III, p. 880. 
| (6) Dans ce cas, il usucape incontestablement la propriété et il l'usucape 
lomme quitte et libre, puisqu'il l'a possédée de cette manière; CHNTAUEAS ASS 
Ni'acquéreur de bonne foi qui veut se dispenser de la preuve de son titre, 
Arrivera à la même fin par la voie de l'usucapion extraordinaire; arg. C. 7,89, de 
Alraescr. XXX v. XL ann., L. 8 $ 1 initio. T. II, $ 189. Voyez en ce sens ARNDTS, 
{| lod., p. 879, et VANGEROW, I, 361, Anm.. n° 2. 
“| (7) La prescription qui, dans l'hypothèse précédente, court à la fois contre le 
Hbropriétaire et contre l'emphytéote, doit à fortiori courir ici contre le seul 
| Li 0 
| I1 se peut encore qu'un tiers autre que le propriétaire et l'emphytéote 
pbtienne de bonne foi une emphytéose d’un non-propriétaire et que, pendant 
LÉ délai nécessaire à l’'usucapion du droit d'emphytéose, ce tiers se gère comme 
imphytéote (ci-dessus 8 215, 3), tandis que l’ancien emphytéote s’abstient de le 
djaire pendant le délai de la prescription extinctive de l’emphytéose. Dans ce 
Las, une prescription acquisitive de l’'emphytéose concourra avec une prescrip- 
) 
| 





ion extinetive du même droit. WinpsoHeip, I, $ 221 et note 6. 

Mais le constituant ou son héritier ne peut usucaper la liberté de son fonds; 
la mauvaise foi y fait obstacle. A la vérité, au point de vue des servitudes 
Nhrbaines, il existe une usucapion de la liberté du fonds servant où l’on n’exige 
{bas la bonne foi. Mais on ne peut étendre à l'emphytéose une institution de 
pur droit positif créée en vue d’une autre théorie. Il n'y a donc lieu dans 
(Lespèce qu'à la prescription extinctive des actions de l'emphytéote après 
ltrente ans. 

|| Rien ne s'oppose à ce que l’emphytéote usucape le fonds en l’acquérant de 
bonne foi d'un non-propriétaire, par exemple de celui à qui le propriétaire 
la lécué le fonds par un testament dont la nullité est reconnue plus tard. Cette 
|lusucapion éteindra l'emphytéose par confusion. Cf. VANGEROwW, LS 361, Anm., n° 1. 
{| (8) Arg. lo C. k. #., L. 1. Après la perte partielle du fonds, l'emphytéote n'a 
12 
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l'emphytéote ne peut s'affranchir de eelles-ci par sa seule volonté, 


sa renonciation unilatérale à son droit doit donc être considérée 


| 


comme non avenue. En fait, si l’emphytéote quitte le fonds en 
cessant de payer la rente, c’est qu’il est insolvable et, dans ces 


conditions, le propriétaire a intérêt à consentir à la résolution de 


l’'emphytéose, afin de pouvoir affermer le fonds à un autre, sinon il 


supporterait personnellement l’impôt foncier et les réparations des 


bâtiments abandonnés, sans recevoir la rente emphytéotique (®). 


pas droit à une réduction de la rente. À plus forte raison ne peut-il pas 


s'affranchir complètement du payement de la rente, en abandonnant la partie M 


restante du fonds. 


20 C. 11, 62 (61), de fund. patrim., L. 3 pr.“ Quicumque possessiones ex ll 
“ emphyteutico jure susceperint, ea ad refundendum (— ad restituendas posses 


- 


“ siones) uti occasione non possunt, qua adserant desertas eas cœpisse, tametsi Î 


“ rescripta per obreptionem meruerint ,. La loi est formelle pour les biens 


patrimoniaux du prince et il n'y a pas de motif de la restreindre à ces biens: 
Peu importe qu'il fût ici d'usage de donner des sûretés; C. eod., L. 7, L. 11% 
si l'emphytéote de biens impériaux ne pouvait renoncer à son droit, ce n'est 


pas à cause de ces sûretés; celles-ci tendraient plutôt à faire admettre la validité 


de la renonciation vis-à-vis du propriétaire qui a obtenu les sûretés. 
(9) Loin qu'il soit à craindre que le maître du fonds refuse son consentement 


au départ de l'emphytéote, il arrivera plutôt en sens contraire que celui-ci ne 


voudra pas quitter l'immeuble lorsqu'il est insolvable: le propriétaire devra 


poursuivre sa déchéance en justice pour non-payement de la rente. 

Certes le système que nous défendons est rigoureux pour l'emphytéote dans 
le cas de perte d’une partie notable du fonds; mais sa situation défavorable 
résulte non seulement de la loi qui continue à lui imposer le payement de 
l'intégralité de la rente, mais en outre du contrat emphytéotique qu'il a accepté 
sans stipuler, pour le cas de perte partielle du fonds, une réduction propor- 
tionnelle de la rente, comme il aurait pu le faire ; C. h. t., L. 1. 

On a soutenu (DERNBURG, I, 8 260, note 25) que la doctrine proposée ici 
n'était pas saine, parce qu'elle aboutirait à une conséquence singulière : 
l'emphytéote pourrait donner son emphytéose sans valeur à un insolvable: 
Mais le propriétaire a le droit de refuser de recevoir un nouvel emphytéote 
insolvable ($ 216, I, 20 initio) et si, comme on le suppose, le fonds ne suffit plus 
au payement de la rente, le nouvel emphytéote devrait aussi renoncer à son 
droit. On se place donc dans une hypothèse fausse et contradictoire. 

On ne peut pas davantage argumenter de la validité d’une renonciation 
unilatérale à l’usufruit. Celui-ci est presque toujours établi à titre gratuit; 
l’usufruitier n'est pas tenu, comme l'emphytéote, au payement d'une rente 
annuelle et nous estimons que, s’il devait en payer une, on devrait repousser la 
renonciation unilatérale à son droit. 

Voyez en ce sens GESTERDING, cité, p. 434, Soie, II, S 180, note m, 
THiBAUT, I, $ 328 initio, GOESCHEN, IL (D), $ 325, p. 308-304, PuourA, Instit. IL, S 245, 
p. 241, et Vorles. I, $ 174-177 i. f., Maynz, I, $ 151,5°,et WinpscHeD, I, $ 222 
et note 3. 

Contra GLüok, VIIL, $ 616, p. 529-538, ARNDTS, Weiske's Rechtsleæikon III, 
p. 878-879, MüaLEeNBRUCH, IL, S 297, IL, 3, et DERNBURG, I, S 260 et note 25. 
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CHAPITRE I. — DE LA SUPERFICIE. 


D. 43, 18, de superficiebus. 
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111(1842), p. 219-238. 
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Miais, p. 5-75, Paris, 1886, dissertation inaugurale. 
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S 218. HISTORIQUE. 


Comme l’emphytéose(l), la superficie eut son origine dans l’ager 
ublicus@); ici, la concession avait pour objet, non pas des terres 
Mestinées à la culture, mais des terrains à bâtir. L'État romain les 
soncédait à perpétuité à des particuliers, moyennant un prix pério- 
fique ou global appelé solarium ; le mot indiquait que le prix était 

payé pour la jouissance du sol). L'exemple de l'État romain fut 

| (8) D. 43,8, ne quid in loco publ., L. 2 $ 17 « solarium ex eo, quod pro solo 

k pendatur ». C’est dans ces conditions que furent élevées vers l'an 200 avant 
pee ère les septem tabernae, plus tard quinque tabernae autour du forum (T1TE- 

1VE, XX VI, 27 initio; Fesrus, vo PLEBEIAS) et les tabernae argentariae ou novae; 
dTrre-Live, XX VI, 27 initio; D. 18, 1, de contr. empt., L. 32. A la fin du ler siècle de 
l'ère chrétienne, FRONTINUS (de aquae ductibus 118) mentionne des bâtiments 


|superficiaires le long des aqueducs avec un revenu de 250000 sesterces. L'inscrip- 
tion de aedificio post columnam divi Marci de l'an 193 de l'ère chrétienne (BRUNS, 


(1) $ 213, lo. — (2) Cf. DEGENKOLB, Platzrecht, $ 17. 
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suivi par les cités(#) et par les particuliers (5); le préteur accorda à 4 


ces concessionnaires l’interdit de super ficiebus (6) et une revendica- 


tion utile(7). Plus tard l'institution s'étendit aux bâtiments déja 


existants (8) et à des plantations faites ou à faire (9). 


S 219. THÉORIE DE LA SUPERFICIE. 


Le droït de superficie est entièrement analogue au droit d’emphy- 
téose; c’est un droit réel en vertu duquel on peut user et jouir 
de la manière la plus étendue du fonds d’autrui ainsi que des construc- 


tions ou plantations faites ou à faire sur ce fonds, à charge de gérer « 
en bon père de famille. Le superficiaire a donc un simple droit réel M 
sur le fonds d'autrui; il n’en est pas propriétaire; c’est l’ancien 
maitre de l’immeuble qui est propriétaire du sol et, par voie de 


conséquence, de la superficie (1) qui en forme un accessoire; elle ne 
peut pas, selon la conception romaine, faire l’objet d’une propriété 


distincte(®), Le superficiaire n’a qu'un droit réel sur l'immeuble 


d’autrui(®), c’est-à-dire sur la superficie et sur le sol, qui est 
matériellement et directement occupé par la superficie(#). Toute 
la théorie de l’'emphytéose s'applique au droit de superficie), sauf 
les différences suivantes : 


Fontes T, p. 303-304) nous signale un autre bâtiment de cette espèce. Voyez 
encore D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2$ 17, et D. 18, 1, de contr. empt., L. 32, 
vis vel ceteras. Cf. loi agraire de l’an 111 avant J. C., e. 92. 


$ 218. — (4) Inscription de aedificio Puteolano de la seconde moitié du second : 


siècle de l’ère chrétienne; BRüuNS, Fontes I, p. 303; D. 8, 5, si serv. vindic., Li. 8 S5. 

(5) Arg. D. h. #.,L. 1 pr. L. 2. — (6) D. h. t&., L. 1 pr. et S 1. 

(7) L.leit. pr. if. S1if. et3. 

(8) Arg. L 1 cit. $ 1, et D. 43, 17, uti possid., L. 3 & 7. 

(9) Arg. D.8, 3, de S. P. R., L. 13 pr. initio. 

S219.—(1) D. .é., L.2 “ Superficiarias aedes appellamus, quae in conducto solo 
“ positae sunt : quarum proprietas et civili et naturali jure ejus est, cujus et solum ,. 

(2) Arg. D. 89,2, de damno inf., L. 15 $ 12 i.f. C£. T. II, SALOO TEE 

(3) D. eod., L. 19 pr. “ sive domini sint sive aliquid in ea re jus habeant, qualis 
“ est creditor et fructuarius et superficiarius ,; D. 30, de leg. 19, L. 86 $ 4, vis hac 
servitute. 

(4) voire même sur le sol resté libre, mais qui, comme la cour, forme un 
accessoire du bâtiment. Cf. Maywz, I, S 152 et note 19. Voyez toutefois le n° 1 i.f. 
du présent paragraphe. 

(5) D. h. 4, L. 1$ 5-9; D. 13 S 7, de pigner. act., L. 16 S21.f.; D. 20,1, de pignor., 
L. 13 $3; D. 20, 4, qui potiores, L. 15; D. 7. 4, quib. mod. ususfr. amitt.. L. 1 pr. if. 
D.7, 1, de usufr., L. 7 $ 2, vo solarium. — D. 8, 5, si serv. vindic., L. 8 S 5; D. 39, 
1, de oper. novi nunt., L. 3 $ 3; D. 39, 2, de damno inf. L. 13 $ 8, L. 39 S 2. 

Le superficiaire ne peut demander aucune réduction du prix pour perte 
partielle ou détérioration du bâtiment, d'autant moins qu'il paye le prix pour le 
sol; D. 43, 8, ne quid in loco publ., L. 2 8 17 i. f. Il est seulement libéré par la 
perte totale du bâtiment qui fait disparaître l’objet de son droit; arg. D. 39, 2, 
de damno inf., L. 39 $ 2. Voyez en ce sens HEIMBACH, cité, p. 706, et ScHMIDT, 
cité, p. 156. 
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1° Tandis que le fonds emphytéotique peut être d’une nature 
quelconque, le droit de superficie suppose soit un immeuble sur 
lequel lesuperficiaire projette de faire une construction ou une plan- 
bitation, soit une construction ou une plantation déjà existante. On 
Jpeut l'avoir sur une construction, telle qu'un bâtiment, un simple 
mur ou un aqueduc construit au-dessus du sol, où bien sur une 
Mplantation comme un vignoble(6) ou une rangée d'arbres (7), Le droit 
Illpeut être restreint à une partie divise d’un bâtiment [rez-de-chaus- 
Isée, étage, chambre(®), cave (®)]. 
2° Une rente annuelle n’est pas de l'essence du droit de super- 
dficie ; celui-ci peut être établi indifféremment pour une rente annuelle, 
pour un prix global ou à titre gratuit(0), Étant donnée une conven- 
{tion relative à la constitution du droit de superficie, cette convention 
lle forme pas un contrat superficiaire propre et distinct; selon que 
la superficie a été constituée pour un prix annuel, pour un prix 
Il global ou gratuitement, la convention est un louage (1), une vente (H) 
/ou une donation(l?), 

3° Le droit réel de superficie exige une jouissance accordée à per- 
pétuité ou pour un long terme; si la jouissance n’est accordée que 
pour un terme ordinaire, le superficiaire est sans droit réel(3) et 
partant ne peut, ni aliéner, ni concéder sur l'immeuble des droits 
réels pour la durée de sa jouissance, ni exercer la revendication (14) 
ou les autres actions dont dispose le propriétaire (1). 


Q 


(6) Arg. D. 8, 3, de S. P. R., L. 13 pr. initio. 

(7) WipscHen, I, S 223, note 20. — (8) Arg. D. 43, 17, uti possid., L. 3 $ 7. 

(9) C’estune superficie par rapport au sol sous-jacent; arg. L. 3 $ 7 cit. En ce 
sens WäcuTer, cité, p. 53, WinpsonEIn, I, $ 223, note 19, et GUÉRIN, cité, p. 8. 
Contra SCHMIDT, cité, p. 122-123. 

(10) D.h.t.,L.181,2et5; D.43, 17, uti possid., L. 3 $ Ti. f. Il y a donation 
par cela seul que le prix est dérisoire. Scnmipr, cité, p. 154 et note 5. — Maywz, 
I, 8 152, p. 868. — Winpsoue1D, I, $ 223, note 12. 

(11) ou une convention relative à un contrat innomé, si le prix consiste en une 
| chose autre que la monnaie. 

(12) Voyez la note 10. Le prix s'appelle solarium (D. 43, 8, ne quid in loco publ., 
L. 28 17i.f.; D. 20, 4, qui potiores, L. 15) ou pensio; D. 6, 1, de reivindic., L. 74; 
C.11, 70 (69), de div. praed. urb., L. 1. 

(13) Arg. D. h.t. L. 1 $ 3. Le refus de la revendication prononcée par ce texte 
implique l'exclusion du droit réel; celui-ci ne se conçoit pas sans uue action 
réelle destinée à le protéger. Nous entendons les mots modicum tempus de la loi 1 
8 3 dans un sens relatif; en général la superficie est établie, sinon à perpétuité, 
au moins pour un long terme; le éempus devient modicum dès qu'il n’est pas long. 

(14) D. k. #,, L. 1Ipr.if,Sli.f. et 3; D. 6, 1, de rei vindic., L. 73 $ 1, L. 74, L. 75. 

(15) Quelle est la nature d’un contrat qui réduit la jouissance du superficiaire 
à un délai normal? En général, c'est un bail ordinaire, sauf que le superficiaire 
aura la possession, si sa jouissance se rapporte au bâtiment entier ou à la partie 
principale du bâtiment, et qu'il disposera de l’interdit de superficiebus, car nos 
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4° Le superficiaire à seulement la possession de l'immeuble si son À! 


droit a pour objet le bâtiment entier ou la partie principale du bâti- 
ment (6); dans le dernier cas, il possède aussi la partie aCCeSsOire 
puisque l'accessoire suit le principal. Par contre, si son droit est 
restreint à une partie accessoire du bâtiment, c’est le maître du sol 
qui possède cette partie en même temps que le principal(?), Toutes 
fois, soit que le superficiaire ait la possession, soit qu’il ne l’ait pas, il 
est protégé par l’interdit de super ficiebus contre les troubles apportés 
à sa jouissance par le propriétaire de l'immeuble ou par un tiers(i8) 


l’immeuble l’aliénation qu’il a consentie et le nom de l'acquéreur: 
le propriétaire peut refuser le nouveau superficiaire s’il est insol- 


vable(®). Mais il ne jouit ni d’un droit de préférence vis-à-vis dem | 


l’acquéreur, ni du laudemium* (0). 


sources lui accordent l’un et l’autre avantage abstraction faite de la durée de son À 


droit; D. h. £., L. 18 1; D. 43, 17, uti possid., L. 3 ST Dh 1, Llipriet $ 1. 
Nous supposons qu'il s'agit d’un contrat relatif à la jouissance d’un bâtiment à 
construire par le superficiaire. Si le bâtiment existait déjà et que le contrat eût 


pour objet d'en procurer seulement la jouissance pour un terme ordinaire, il y. 


aurait un bail soumis à toutes les règles du droit commun; si l’on décidaitle 
contraire, tout preneur d'un bâtiment posséderait celui-ci et pourrait recourir 
à l'interdit de superficiebus, ce qui est inadmissible. 


(16) On doit suivre des règles analogues pour un droit de superficie établi sur 


d'autres ouvrages. 

(17) Un étage est l'accessoire du rez-de-chaussée, à moins qu’il n’ait un accès 
direct du côté de la rue, ce qui lui donne alors un caractère principal et réduit le 
rez-de-chaussée à une habitation accessoire, parce qu'elle est de fait souterraine 
D. 43, 17, uti possid., L. 3 8 7: cf. T. I, $ 142, IL, 5° et note 31, 10, Une cave. 
proprement dite est évidemment l'accessoire d’un bâtiment, 

(18) D. #. £., L. 1 pr., S 1-2; D. 48, 17, uti possid., L. 3 $ 7. Cet interdit es 
double, comme l'interdit Uti possidetis, et soumis aux mêmes règles; DA, D 
S 2 “ Proponitur autem interdictum duplex exemplo interdicti uti possidetis. 
“ Tuetur itaque praetor eum, qui superficiem petit, veluti uti possidetis inter: 

“ dicto, neque exigit ab eo, quam causam possidendi habeat : unum tantum 
“ requirit, num forte vi clam precario ab adversario possideat, Omnia quoque: 
“ quae in uti possidetis interdicto servantur, hic quoque servabuntur ,. Il s'ensuit” 
que l’interdit de superficiebus a aussi un effet récupératoire; il peut être intenté 
même par le superficiaire qui a été expulsé du bâtiment contre l'auteur dé 
l'expulsion, dans le but d'obtenir la restitution de l'immeuble; cf. T. I, S 155» 
IL, 20; les mots qui superficiem petit de la loi 1 $ 2 cit. semblent faire allusion 
une poursuite pareille. Le superficiaire qui a la possession de l'immeuble, dis 
pose d’ailleurs de l’interdit Unde vi; D. 48, 16, de wi, L. 1 $ 5. Dans le cas où lé 
propriétaire occupant la partie principale du bâtiment a la possession de celui-ci 
et l’interdit Uti possidetis, il ne peut s’en servir pour empiéter sur la jouissance 
du superficiaire; D. 43, 17, uti possid., L. 3 S 71. f. Voyez encore le D. h. #., L. 1 84: 

(19) Cf. T. IL, $ 216, I, 2 initio. 

(20) Le caractère éminemment exceptionnel de ces deux droits s'oppose à leur 
extension analogique. Voyez en ce sens HEimBAoK, cité, p. 702, et WINDSCHEID, 
TL, $ 223, p. 667-668. 





5° Le superficiaire qui aliène son droit, doit notifier au maître de 
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1|6° Le propriétaire de l'immeuble peut demander la résolution du 
oit de superficie pour cause d'inexécution grave des obligations du 
perficiaire, non pas conformément aux règles de l’emphytéose, 
ais d’après celles du louage (1). 


EC 


œ 


| RAR TEL 


| Des servitudes. 


A] I. 2, 3, et D. 8, 1, de servitutibus. — C. 3, 34, de servitutibus el de aqua. 








| Srever, De servitutibus praediorum, Rostock, 1817, réim- 
drimé en 1820. 
| Lupen, Die Lehre von den Servituten, Gotha, 1837. 
û HorrMann, Die Lehre von den Servituten nach rümischem 
Fe 2 volumes, Darmstadt, 1838-1843. 
Mourror, La possession. et les servitudes en droit romain, 
al 287-505, Gand, 1868, 2° édition; 1° de 1851, Ouvrage publié 
pe le décès de l’auteur. 
| Ezvers, Die rümische Servitutenlehre, Marbourg, 1854-1856. 
| ScHognEmMANN, Die Servituten, Leipzig, 1866. 

Desrrais, De la propriété et des servitudes en droit romain, 
. 251-495, Paris, 1885, ouvrage publié après le décès de l’auteur. 


4 

6 

( (21) Nos sources caractérisent en termes formels le contrat qui intervient 
llénéralement entre le superficiaire et le maître de l'immeuble, comme un baïl ou 
Mne vente: D. h. t., L. 1pr..S let 5; D. 43, 17, uti possid., L. 8 S 7i.f. Dès lors, 
“our savoir si le contrat doit être maintenu ou rescindé, ce sont les règles du 
joues ou de la vente qui doivent être décisives; on ne peut agir en rescision 
A|ar l'actio locati ou par l'actio venditi qu’en vertu des règles du bail ou de la vente; 
reg. D.h.t.,L.1S 56. Le propriétaire qui a concédé la superficie pour un prix 
Annuel, aura le droit d'agir en résolution du bail si le superficiaire détériore 
ons l'immeuble (arg. D. 19, 2, loc., L. 548$ 1 i. f., et ©. 4, 6b, de loc., 
11.3 1. f.), s’il est en demeure de payer le prix ou les impôts pour deux années 
“larg. D. 19, 2, loc., L. 54 $ 1, L.56) ou s'il ne lui dénonce pas l’aliénation du droit de 
lkuperficie. Mais le propriétaire qui a établi la superficie pour un prix global, 
he pourra, pas p'us qu'un autre vendeur, faire rescinder la vente pour inexé- 
“eution des obligations du superficiaire ; CHU SES80 MINS 

!| Voyez dans un sens analogue HeiMBAOR, cité, p. 708, et SoHMIpT, p. 129-130, 
1156 et 164, Cf. Maywz, I, $ 152, note 14. Contra WÂCHTER, cité, $ 9, et WINDSCHEID, 


I, S 223 et note 17. 











176 DES DROITS RÉELS. — $ 220. 







ete 


CHAPITRE I. — DES SERVITUDES EN GÉNÉRAL. | 


$ 220. — NOTION ET DIVISIONS. ë 


La servitude (servitus()) est un droit réel sur la chose d'autrui ï 
droit en vertu duquel des services sont dus par cette chose à une | 
personne déterminée ou à un fonds déterminé(?). - 

1° La servitude est un droit réel, c’est-à-dire qu'elle frappe le 
chose et la suit entre les mains de tout détenteur. Primus, proprié= 
taire d’un fonds servant, le vend et le livre à Secundus ; celui-ci | 
n'acquiert qu’un fonds servant(3). A ce droit réel COrTeSpond une 

| 





action réelle, l’action confessoire(4. La servitude étant un droit] 
réel consiste à souffrir ou à ne pas faire pour le propriétaire den 
l'objet servant, elle ne peut consister à faire; servitus in facien do 
Consisiere nequit, sed tantummodo in patiendo aut in non 
faciendo*6). En effet, le droit réel constitue un droit sur une chose 
et non contre une personne, il limite la propriété et non la liberté 
personnelle du propriétaire(6); son titulaire doit done demander à 4 
la chose elle-même l'exercice de son droit, le propriétaire doit F 
seulement souffrir cet exercice et, à plus forte raison, s’abstenirAl 
d'actes contraires; le titulaire d’un droit réel ne peut, en cette 
qualité, demander un acte positif à un tiers. Seule l'obligation permet 
de réclamer un pareil acte du débiteur et, d'autre part, elle ne 
confère au créancier aucun droit direct sur la chose due(?), En 
conséquence, il n’y a pas de servitude, mais une simple obligation, | 
Si je promets à mon voisin de faire sur mon fonds un acte quel | 









(1) encore jus par excellence; D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 9; D. 13,3, 0% 
condict. tritic., L. 1 pr. i. f. Une chose quitte et libre de toute servitude est une 
res optima maximaque; D. 50, 16, de Y. S', L. 90, L. 169. | 

(2) Le même nom s'applique à la charge, à la limitation de la propriété de 
l'objet servant; D. ». #., L. 2, L. 8 pr., L. 148 2, L. 18, L. 19. | 

(8) D.41, 1, de 4. R. D., L. 20 S 1: D. 8,3, deS. R. P., L. 23 82, L. 36; D. 8,4, 
comm. praed., L. 12. — (4) D, 8, 5, si serv. vindic., L. 2 pr. l 

(5) D. 4. £., L. 15 S 1 “ Servitutium non ea natura est, ut aliquid faciat quis, 
“ veluti viridia (des plantations) tollat aut amoeniorem prospectum praestet, | 
“ autin hoc ut in suo pingat, sed ut aliquid patiatur aut non faciat »; D.8, 5 k 
si serv. vindic., L. 6 $ 2. à | 

(6) D. 8, 3, deS. P. R., L. 34 pr. « quoniam non personae, sed praedia debe: | 
« rent... »; D. 8, b, si serv. vindic., L. 6 S 2 « hanc servitutem non hominem 
« debere, sed rem... ». ‘& 

(7) On suit la même règle pour toutes les limitations de la propriété (T. LM 
$ 209, 1°) et notamment pour tous les droits réels sur la chose d'autrui; si elle 
n’est pas énoncée d'une manière spéciale pour l’hypothèque, l'emphytéose et la 
superficie, c'est qu'à raison de la nature uniforme de ces droits, elle ne faisait 
aucun doute à leur égard. 
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j nque de nature à profiter à l'agrément de son immeuble (e exécuter 
lbs peintures murales, enlever des plantations qui nuisent à la vue 
Uh voisin, etc.)(8), de peindre la façade de sa maison ou de faire 
‘lLouler mes eaux d'irrigation sur son fonds(?); cette obligation se 
‘lansmet seulement à mes héritiers et non à mes successeurs parti- 
“hliers(10), 
29 La servitude est un droit réel sur la chose d’autrui; on ne 
“but en avoir une sur sa propre chose; nulli res sua servit); 
lle n’a pas d'objet, puisque le propriétaire en cette qualité peut 
“lire servir sa chose à toute espèce de ser vices(12), 
| 3° La servitude donne droit à des services de la part d’une chose; 
| le constitue une servitus rei, rend une es serviens (3), Primus 
bssède deux fonds le long de la mer; il vend l’un à Secundus en 
dli défendant de pêcher dans la mer; cette défense ne crée qu'un 
Le obligatoire entre les parties et leurs héritiers; il n’y a pas 
12 servitude, parce que le fonds acquis par Secundus ne rend aucun 
D: à celui de Primus(), Sous ce rapport la servitude se sépare de 


U|(8) D. A. £., L. 15 $ I (note 5). 

11(9) Arg. D. 8, 2, de S. P. U., L. 28. Il en est de même si je promets de fournir 
l blé à mon voisin, fût-ce pour les besoins de son fonds, par exemple pour ses 
lImailles: D. 18, 1, de contr. empt., L. 81 S 1 « Lucius Titius promisit de fundo 
suo centum milia modiorum frumenti annua praestare praediis Gaïi Seï : 
lpostea Lucius Titius vendidit fundum additis verbis his : ‘ quo jure quaque 
D|condicione ea praedia Lucii Titii hodie sunt, ita veneunt itaque habebuntur ? 
Alquaero, an emptor Gaio Seio ad praestationem frumenti sit obnoxius. Res- 
Mipondit emptorem Gaio Seio secundum ea quae proponerentur obligatum 
1|non esse ». 

"On appliquait encore le principe susdit si, lors de la fondation d'une ville 

14 après coup, l'État romain faisait exécuter des ouvrages pour l'écoulement 
>s eaux pluviales, ce qui, comme il a été expliqué au T. I, S 91, note 5, donnait 

Bu à une quasi-servitude protégée par une action confessoire utile. L'entretien 

> ces ouvrages incombait au maître du fonds dominant; D. 39,3, de aqua et 

My. pluv. arc., Li. 18 23“ Non ergo cogemus vicinum aggeres munire, sed nos 

Win ejus agro muniemus.. ,. 

(10) D. 18, 1, de contr. empt., L. 81 $ 1 (note précédente). Voyez encore D. 83,1, 

|b ann. leg., LL. 12, et D. 7, 1, de usufr., L 58 $ 1. 

(11) D. 8, 2, de S. P. U., L. 26 « nulli enim res sua servit. »; D. 7, 6, si ususfr. 

ED bipr.; D'8,3;,de S'PR., L433S ut 

(12) D. 23,3, de jure dot , L. 78 pr. « suo fundo quasi dominus utitur. ,. 

|| (13) D. 19, 1, de À. E. V., L. 8 pr.; D. 43, 20, de aqua cottid. et aest., L. 3$ 2. 

(14) D. 8, 4, comm. praed., L. 13 pr., ULPIEN, “ Venditor fundi Geroniani fundo 

|Botriano, quem retinebat, legem dederat, ne contra eum piscatio thynnaria 

.|(la pêche au thon) exerceatur. Quamvis mari, quod natura omnibus patet, 

\| servitus imponi privata lege non potest, quia tamen bona fides contractus 
legem servari venditionis exposcit, personae possidentium aut in jus eorum 
| succedentium per stipulationis vel venditionis legem obligantur ». Dans ce 
Jhssage, Ulpien se refuse à admettre une servitude sur la mer; il se prononce 


= 


ANR. — 4 
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l'hypothèque; celle-ci ne soumet la chose hypothéquée à aueun 
service, elle oblige une chose au payement d’une dette, c’est une 
obligatio reiQ5), Mais le service créé par la servitude peut étrede 
simple agrément (16). 

4° Le service qui fait l’objet de la servitude, est dû soit à ‘une 
personne déterminée, soit à un fonds déterminé, c’est-à-dire à tous 
les propriétaires présents et futurs de ce fonds(17), La servitude est 
inséparable de la personne déterminée ou du fonds déterminé auquel 
elle est attachée et elle périt avec cette personne ou avec ce fonds(i8}. 
Il y a donc des servitudes personnelles et des servitudes prédiales (19) 
les dernières sont urbaines ou rurales (?0), Au contraire l’emphytéose 
et la superficie ne sont dues ni à une personne déterminée, ni 4 
fonds déterminé(?1), 


$S 221. DES SERVITUDES PERSONNELLES. 


Les servitudes personnelles [servitutes personarum()] sont 
celles qui sont établies au profit d’une personne déterminée(?). Elles 
supposent d’abord un service dû par une chose à titre de droit réel 
c'est le caractère général d’une servitude quelconque; un simple 
rapport obligatoire est insuffisant. Ensuite le service doit être établi 
au profit d’une personne déterminée, ce qui exelut la servitude 
prédiale(®). D’après cela, il y a une servitude personnelle permet 
tant d’user (uti) et de jouir (ru) d’une façon générale de la chose 
d'autrui, c’est l’usufruit, usus (et) fructus. La servitude person 





nelle peut aussi consister seulement, soit à user (wé) d'une façon 
générale de la chose d'autrui, sans avoir droit à la jouissance (fr), 


soit à en jouir (fut) d’une manière générale, sans avoir droitaMil | 


pour l'existence d'une simple obligation (obligantur) qui incombe à la personne 
des acheteurs (personae possidentium) et de leurs héritiers (aué in jus eorum 
succedentium). La servitude est en outre exclue ici parce que la défense de pêcher 
n'intervient que dans l'intérêt personnel du vendeur et non dans l'intérêt du 
fonds qu’il a gardé. à 

(15) Voyez T. II, 8 258, 20. | 

(16) D. 8, 2, de S. P. U., L. 3, L. 15 initio. Cf. T. IL, 8 222, I i. £., et 8 213, 1.4 

(17) Le fonds dominant n'est point une personne juridique; T. J, SE) 
note 2.— (18) Voyez T. IL, $ 224, 247 et 249. 

(19) D. R. &., Li. 1. — (20) I. h. #., pr. et 1. 

(21) Il en est de même de l'hypothèque, 

(1) D. 4. 4., L. 1; D. 8,3, de S. P. R., L. 4, encore servitutes personales (D. 34, 3; de 
hiber. leg., L. S$ 8 i. f.) ou in personam (D. 33, 1, de ann. leg., L. 12 i. fou 
servitutes hominum; D. A. #., L. 15 pr. initio; D. 8,3, de S. P. R., L. 20 S 8. | 

(2) D. 34, 3, de liber. leg., L. 8 8 3 i. f.; D. 10, 2, fam. ercisc., L. 15; D. 31, 144 
alim. v. cib. leg., L. 148 8i. f. 

(3) et aussi l’emphytéose et la superficie. 
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ge (uti)(4), c’est le fructusE). Enfin la servitude personnelle a 
fois pour objet une jouissance spéciale ou un usage spécial, 
t-à-dire le droit d’user ou de jouir d’une chose seulement sous 


) du moins pas à l'usage qui n’est pas indispensable à la jouissance; D. 7, 1, 
ufr., L. 42 pr. “ fruendi causa et usum habebit ,. 

Le propriétaire est parfois réduit à la jouissance, parce qu'un autre à 
ge de la chose. Pourquoi, en sens inverse, un non-propriétaire ne pourrait- 
Has être restreint à la jouissance et le propriétaire à l'usage, et, par voie de 
équence, pourquoi deux non-propriétaires ne pourraient-ils pas avoir 
“lectivement la seule jouissance et le seul usage d’une chose ? 

U| D. 7, 8, de usu et habit., L. 14S 3 “ Poterit autem apud alium esse usus, 
ud alium fructus sine usu, apud aium proprietas : veluti si qui habet 
dum, legaverit Titio usum, mox heres ejus tibi fructum legaverit vel alio 
{odo constituerit ,. 

5 D. 7,9, usufr. quemadm. cav., L. 5 $ 2 “ Ergo et si fructus sine usu obtigerit, 
#'pulatio locum habebit .. 

D, D. 46,4, de acceptil., L. 18 $ 8 “ Si quis usum fructum stipulatus usum 
#llcepto tulerit, si quidem sic tulerit acceptum quasi usu debito, liberatio non 
ntinget : si vero quasi ex usu fructu, Cum possit usus sine fructu constitui, 
cendum est acceptilationem valere ». 

elqu'un ayant stipulé la constitution d’un usufruit avait libéré son débiteur 
cceptilation de la constitution d’un droit d'usage. S'il croyait qu'un simple 
dt d'usage lui était dû, l’acceptilation est sans valeur aucune à cause de 
eur; mais s’il savait qu'il avait droit à la constitution d'un usufruit et qu'il 
seulement voulu remettre la dette pour l'usage (quasi ex usu fructu), 
eptilation vaut dans cette limite et il reste créancier d’un fructus. Il est donc 
in que, dans ce cas, l'exécution de l'obligation créera un fructus sans usus, et 
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isconsulte ajoute surabondamment cum possit usus sine fructu constitui. 
s'attendait plutôt à cum possit fructus sine usu constitui; en effet Cuyas 
ervat. XIII, 12, Opera omnia I, col. 580-581, éd. de Prato) propose la dernière 
; mais, abstraction faite de cette correction, le texte a la portée que nous 
ns de lui attribuer. 

n obstant : 1° PauL, UI, 6, $ 24 “ Fructu legato si usus non adscribatur, 
Wagis placuit usumfructum videri adscriptum. Fructus enim sine usu esse non 
ssunt ,. 

#P passage se borne à prendre le mot fructus dans le sens large, comme 
Sbnyme d'usus fructus, de même que fructuarius désigne régulièrement 
fruitier; le motif signifie que le fructus ne se conçoit pas sans un usus 
spensable à la perception des fruits ; D. 7, 1, de usufr., L. 42 pr. 

D. 7, 8, de usu et habit., L. 14S$ 1, ULPIEN, “ Denique si tibi fructus deducto 
u lewatus sit, inutile esse legatum Pomponius libro quinto ad Sabinum 
tribit . 

dette opinion de Pomponius nous est contraire; mais Ulpien lui-même, après 
loir reproduite, la repousse au & 3 de la loi 14 cit. (voyez le n° 1 de la 
sente note), comme il condamne au $ 1 i.f. une autre doctrine de Pomponius. 
io décidait que si le testateur révoquait un legs d’usufruit pour le fructus 
lement, tout le legs était révoqué; Ulpien admet une révocation pour le 
ftus seulement. 

loyez en ce sens WinpSoEID, I, $ 202, note 1, et DERNBURG, I, $ 247, note 13. 
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un certain rapport(). Notamment je puis concéder une servitude 
RSC autorisant quelqu'un à chasser ou à pêcher sur moi \ 


À 


fonds, à s’y promener pour son agrément personnel(?), à y faire 
paître son bétail à titre d'avantage personnel (8), à y cueillir des 
fruits, à y prendre ses repas, à y couper du bois ou puiser de l’eau@) 
pour ses besoins personnels, à y prendre de l'argile pour l’exercicen 
d'une industrie(10), etc. Le même service peut ainsi, d’après les cir= 
constances, former une servitude prédiale ou une servitude person» 
nelle, selon qu'il est établi au profit d’un fonds déterminé ou d’une 
personne déterminée; dans le dernier cas; il ne faut pas que le 
titulaire de la servitude personnelle soit propriétaire d’un fonds 
voisin du fonds servant; la servitude est attachée à sa personne, elle 
en est inséparable et s'éteint avec elle ; elle n’est pas due à un fonds 
déterminé(H), Mais, pour qu'il y ait servitude personnelle, le ser 


(6) aussi évidemment le droit d'user et de jouir à certains points de vw 
particuliers. | 
(7) D. 38, 3, de serv. leg., L. 6; voyez la note 11, n° 4, du présent paregra0i k 
(8) D. 8,3, de S.F. R., L. 4; note 11, n° 1, de ce paragraphe. 

(9) D. 34, 1, de alim. v. cib. NES 14$ 3; note 11 i. f. de ce paragraphe; D. 7,8, 
de usu et habit., L. ?1. 

(10) D. 8, 3, de S. P. RL. 5 $ 1i.f., L. 6 pr.; note 11, n° l, de ce paragraphe. 

(11) Voyez en ce sens PucxTA, Pond: » $ 180, note d, et Vorles. I, $ 180, p. 34%, 
note 1, ELVERS, cité,S 23, VANGERow, I, S 339, Anm., n° I, SCHOENEMANN, Cité, $ 25 
28, 2, Maywz, I,S$ 125, note 4, SERAFINI, Archivio die XVIII (1877), p. 15-26, 
ARNDTS, $ 177, note ?, Bains IL, $ 195 i.f., Winpsoen, I, $ 202, note 2, et BARON; 
S 158, 5. 

D'autres interprètes (MüHLeN8RuCH, IL, $ 274 i. f., et Civil Archiv XV (1832), 
p. 382-393, ScHiLLiNG, IT, $ 188 et note c. — MoLIToR, cité, n° 5) subordonnent. | 
les servitudes personnelles à la condition d'un fonds dominant si elles ont pour 0. 
objet un service qui constitue d'habitude une servitude prédiale; elles cumule- 
raient alors les caractères des servitudes personnelles et des servitudes pré- 
diales; elles seraient dues à la fois à une personne déterminée et à un fonds 
déterminé. On les appelle servitudes personnelles irrégulières ou anomales. 

CoHNFELDT, Die sogenannten irregulären Servituten nach Rômischem Recht,« 
Leipzig, 1862, n’admet pas que des services qui donnent lieu à des servitudes 
prédiales, puissent être érigés en servitudes personnelles distinctes de l’usufruit.* 
général et de D cr selon l’auteur, si des services sont à la fois attachés, 
à un fonds et à une personne, ce seraient encore des servitudes prédiales (p. 48). 
Cette opinion conduit au même résultat matériel que la précédente. 

Le système défendu ci-dessus s'appuie sur les textes suivants : ; 
19 D. 8, 3, de S. P.R., L. 4, PAPINIEN, “ Pecoris pascendi servitutes, item 
ad aquam appellendi, si praedii fructus maxime in pecore consistat, praedii. 
magis quam personae videtur: si tamen testator personam demonstravit, 
cui servitutem praestari voluit, emptori vel heredi non eadem praestabiturk 
servitus , 

M5, Do pr. “ Ergo secundum eum et vindicare poterit. S 1 Neratius 
Dee ex Plautio ait nec haustum nec appulsum pecoris nec eretae eximendae 
calcisque coquendae jus posse in alieno esse, nisi fundum vicinum habenti 
“ (leçon Mommsen) : et hoc Proculum et Atilicinum existimasse ait, Sed ipse dicit, 


« 
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bse doit être stipulé à titre de droit réel ; d'ordinaire cette condition 
Nra défaut et il n’existera qu'un simple rapport obligatoire. Les 


“ht maxime calcis coquendae et cretae eximendae servitus constitui possit, non 
biltra posse, quam quatenus ad eum ipsum fundum opus sit. , 
LU. 6, Pau, pr. “ veluti si figlinas haberet, in quibus ea vasa fierent, quibus 
lructus ejus fundi exportarentar (sicut in quibusdam fit, ut amphoris vinum 
vehatur aut ut dolia fiant), vel tegulae vel (alia?) ad villam aedificandam. Sed 
ï, ut vasa venirent, figlinae exercerentur, usus fructus erit ,. 
Dans la loi 4, Papinien reconnaît seulement le droit de pacage ou d'abreuvage 
| bestiaux comme une servitude prédiale (servitutes.. praedii), s’il est légué à 
lelqu'un dont le fonds sert surtout à la production de bétail. Il y a une 
vitude personnelle (servitutes.. personae) si le testateur a voulu avantager 
ersonne du légataire; si. {estator personam demonstravwit, cui servitutem praestari 
uit, et, pour qu'il »’y ait aucun doute sur le caractère de la servitude, Papinien 
ute que celle-ci n’est pas due à l'acheteur du fonds, ce qui arriverait si elle 
it prédiale, ni à l'héritier du légataire, puisqu'elle est personnelle. 
a loi 5 $ 1 décide que les servitudes de pacage, d'abreuvage de bestiaux, 
si que celles qui permettent de prendre de la craie ou de préparer de la chaux 
le fonds d'autrui exigent un fonds dominant et que les deux dernières ne 
ivent pas excéder les besoins de ce fonds. 
aul, dans la loi 6 pr., suppose qu'il existe sur un fonds des fours de potier et 
le le propriétaire de ce fonds stipule le droit d'aller prendre de l'argile sur 
éritage voisin. Si, dit-il, ces fours ne servent qu'à fabriquer des vases destinés 
transport des fruits du fonds du stipulant ou des tuiles pour la villa, une 
rvitude prédiale sera régulièrement établie. Mais si le stipulant exploite les 
rs dans le but de vendre les vases, c'est-à-dire d'exercer une industrie per- 
nnelle, qui n'a plus en vue l’amélioration de son immeuble, il existe un 
Wiufruit, usus fructus erit. Paul n'hésite donc pas à exclure dans le dernier cas 
servitude prédiale, parce qu'il ne s’agit plus d’avantager un immeuble; L, 5 
. 8 11. f. et L. 6 cit., S 1; il admet un usufruit. Il ne donne à celui-ci aucune 
fhalification spéciale et ne le soumet à aucune règle spéciale; cet usufruit n'exige 
bne pas que l’usufruitier soit propriétaire d'un fonds voisin. 
20 D. 7, 1, de usufr., L. 32, Pomponius, “ Si quis unas aedes, quas solas habet, 
A|vel fundum tradit, excipere potest id, quod personae, non praedii est, veluti 
sum et usum fructum. Sed et si excipiat, ut pascere sibi vel inhabitare liceat, 
alet exceptio, cum ex multis saltibus pastione fructus pereiperetur. Et habita- 
ionis exceptione, sive temporali, sive usque ad mortem ejus qui excepit, usus 
videtur exceptus ,. Si quelqu'un ne possède qu'un seul immeuble et qu'il 
hliène, il ne peut être question pour lui de se réserver une servitude prédiale 
r l'immeuble aliéné au profit d’un autre immeuble qu'il n’a point; il ne peut 
he se réserver des servitudes personnelles, qui seront entièrement indépen- 
ns d'un fonds quelconque appartenant à leur titulaire : id, quod personae, non 
Nraedii est (POTRIER, Pand. Justin. 7, 1, n° 45, note a) et Pomponius cite parmi les 
lrvitudes personnelles qu'on peut se réserver celle de pacage. 
30 D. 33, 2, de usu et usu fructu, L. 1, PAUL, “ Nec usus nec usus fructus itineris 
factus viae aquae ductus legari potest, quia servitus servitutis esse non potest : 
nec erit utile ex senatus consulto, quo cavetur, ut omnium quae in bonis sint 
usus fructus legari possit, quia id neque ex bonis neque extra bona sit. Sed 
incerti actio erit cum herede, ut legatario, quamdiu vixerit, eundi agendi 
ducendi facultatem praestet aut ea servitus constituatur sub hac cautione, ut, si 
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des choses mobilières. Nos sources contiennent une théorie de l’usu-s 


| 


“ decesserit legatarius vel capite deminutus ex magna causa fuerit, restituatur ,. 


Paul se pose la question de savoir si on peut léguer l’usage ou l’usufruitM| 


d'une servitude de passage ou d’aqueduc. Il répond qu'à proprement parler ce« 
legs est nul, en invoquant mal à propos la règle servitus servitutis esse non potest, 
qui s'applique seulement à l'aliénation partielle d'une servitude par l'établisse 
ment d'une servitude nouvelle sur celle qui existe déjà,tandis que, dans l'espèce 
ils’agissait d'une constitution de servitude. Aussi Paul finit-il par reconnaître 
que le légataire a droit à l'établissement d'une servitude (ea servitus constituatur) 
de passage ou d’aqueduc pour la durée de sa vie et cette servitude est personnelle, 
car le légataire doit fournir la caution usufructuaire * ut, si decesserit legatarius 
“ vel capite deminutus ex magna causa fuerit,restituatur ,, ehn.avec D. 7, 9,usufr. 
quemadm. cav., L. 1 $ 6, et D. 7, 5, dé usufr. ear. rer., quae usu consum., Li. 9. Si, ce« 
qui n’est pas établi, la servitude dont il s'agit avait été léguée à un propriétaire 
voisin, elle n’en était pas moins attachée, conformément à la teneur de la 
caution susdite, à la personne du légataire et elle devait s’éteindre avec cette 
personne; elle n’était ni aliénée avec le fonds, ni perdue pour l’aliénateur;celui-cin 
la conservait s'il pouvait encore l'exercer, par exemple comme fermier du fonds 
aliéné. | 

40 D.33, 3, de serv. leg , L. 6, PAPINIEN, “ Pater filiae domum legavit eique per 
“ domus hereditarias jus transeundi praestari voluit. Si filia domum suam habi- 
“tet, viro quoque jus transeundi praestabitur : alioquin filiae praestari non 
“ videbitur. Quod si quis non usum transeundi personae datum, sed legatum esse 
“ servitutis plenum intellegat, tantundem juris ad heredem quoque trans 
“ mittetur : quod hic nequaquam admittendum est, ne, quod affectu filiae datum 
“ est, hoc et ad exteros ejus heredes transire videatur ,. 

Quelqu'un avait légué à sa fille une maison et un droit de passage à travers 
d'autres maisons héréditaires dans l'intention d'accorder à la légataire un avan 
tage simplement personnel (usum transeundi personae datum...….. affectu 
filiae). La légataire n’acquiert pas une servitude prédiale (legatum... servitutis 
plenum) et partant ne transmet pas son droit à son héritier. Mais elle n’en a pas 
moins un droit réel (arg. des mots “ jus transeundi per domus hereditarias ,), 
donc une servitude personnelle. Celle-ci n’est pas attachée à la maison léguée à 
la fille; elle ne doit pas se transmettre à l'acquéreur de la maison, ni être perdue 
pour la fille qui aurait aliéné la maison: la fille doit la conserver après cette 
aliénation, si elle continue à habiter la maison et peut ainsi utiliser la servitude. 
D'autre part, si elle reste propriétaire de la maison sans l’habiter, le locataire ne 
peut exercer la servitude; arg. des mots “ Si filia domum suam habitet ,. 

5° D. 8,8, de S. P. R., L. 37, Paur, “ Lucius Titius Gaio Seio fratri salutem 
“ plurimam. Aquae, quae fluit in lacum a patre meo factum in isthmo, digitum 
“ (un embranchement) tibi do donoque in domum tuam in isthmo vel quoeunqué 
“ velis. Quaero, an ex hac scriptura usus aquae etiam ad heredes Gaïi Seïi perti- 
“ neat. Paulus respondit usum aquae personalem ad heredem Seïi quasi usuarii 
“ transmitti non oportere ,. 

Dans l'espèce de cette loi, une personne qui avait reçu à titre gratuit le droit de 
conduire de l'eau dans son fonds, ne transmet pas son droit à son héritier. Ce 
droit ne constitue pas une servitude prédiale; il a si peu ce caractère que le 
donataire peut conduire l’eau à un endroit quelconque (quoeunque velis); il n’est 
pas du tout attaché à un fonds déterminé, Les termes de la donation prouvent 





p | 
servitudes personnelles peuvent avoir pour objet des immeubles ou 
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uit général (usus fructus) (S 233-238) et une autre de l'usage 
fnéral (wsus) d'une chose sans la jouissance (/ructus) (S 239). 


hilleurs qu'il s'agit d'un droit réel et non d'une simple obligation (digitum tibi 
N}} donoque) ; ce droit réel est une servitude personnelle indépendante d’un fonds 
isin du fonds servant. 

ue. D. 34, 1, de alim. v. cib. leg., L. 14 $ 3, ULPIEN, “ Quidam libertis suis ut 
fhlimenta, ita aquam quoque per fideicommissum reliquerat: consulebar de 
ideicommisso. Cum in ea regione Africae vel forte Aegypti res agi propone- 
atur, ubi aqua venalis est, dicebam esse emolumentum fideicommissi, sive 
fuis habens cisternas id reliquerit sive non, ut sit in fideicommisso, quanto 
uis aquam sibi esset comparaturus. Nec videri inutile esse fideicommissum 





Huasi servitute praedii non possessori vicinae possessionis relicta : nam et 
haustus aquae ut pecoris ad aquam appulsus est servitus personae, tamen ei, 
“hui vicinus non est, inutiliter relinquitur : in eadem causa erunt gestandi vel 
n tuo uvas premendi vel areae tuae ad frumenta ceteraque legumina expri- 
enda utendi. Haec éenim aqua personae relinquitur ,. 

Ce passage renferme deux décisions principales. 

La première confirme encore, dans un cas particulier, la thèse que nous 
fendons ici. L'habitant d'un pays où l’eau était vénale à cause de sa rareté 
rait laissé par fidéicommis à ses affranchis des aliments y compris l’eau qui 
lur était nécessaire. Ce fidéicommis est valable alors même que le testateur 
a pas de citernes sur son fonds; à défaut de citernes, il a voulu laisser à ses 
ranchis la valeur de l’eau dont ils avaient besoin. Ulpien se demande si ce 
éicommis n'est pas nul comme ayant pour objet une servitude prédiale, alors 
e les fidéicommissaires n'étaient pas propriétaires d’un fonds voisin dominant 
uasi servitude praedii non possessori vicinae possessionis relicta). Non, 
Mipond-il; c’est une servitude personnelle: Haec enim aqua personae relinquitur. 
| Ulpien décide ensuite qu'il en est autrement des servitudes personnelles 
“ist servitus personae) qui permettent à quelqu'un de faire paître ou d’abreuver 
S bestiaux sur le fonds d'autrui, de s'y faire porter en litière (gestandi), 
y presser des raisins, d'y battre du blé ou d’autres graines. Ces servitudes 
rsonnelles ne peuvent être accordées qu'à un propriétaire voisin : « ei, qui 
Hicinus non est, inutiliter relinquitur ». 

Cette seconde décision de la loi 14 S3 cit. est confirmée par les Basiliques 
ALLIV, 14, c. 14,$ 4. Après la première décision d'Ulpien, on s'attendait plutôt 
une solution opposée; il est surtout étrange que le droit de se faire porter en 
tière sur le fonds d'autrui, c’est-à-dire un avantage éminemment personnel, ne 
isse être accordé qu'au propriétaire d'un fonds voisin. On a tâché de diverses 
anières d'écarter la seconde décision d'Ulpien. On a proposé de remplacer 
Mhutiliter par non inutiliter ou par utiliter (PucHTA. Pand., $ 180, note d, et Vorles. 
; $ 180, p. 347, note 1. — ELVERS, cité, $ 23 1. f. — VANGEROVW, I, S 339, Anm., 
OL. f. — Maywz, I, S 125, note 4 i.f., — Anrnprs, $ 177, Anm., 2), ce qui paraît 
Mlasardé. On a voulu rejeter comme une glose ajoutée après coup par un copiste 
pute la phrase depuis « nam et haustus » jusqu'à « utendi » (COHNFELDT, cité, 
- 70-77), ce qui ne se concilie guère avec la reproduction de cette phrase dans 
s Basiliques. On à aussi tenté de concilier par voie d'interprétation la seconde 
lécision de la loi 14$ 3 cit. avec les autres textes relatifs à notre question. Pour 
LT cité, p. 99-103, Ulpien, par les mots « ei qui vieinus non est », 
foudrait dire seulement que le titulaire de la servitude personnelle doit avoir le 
Ynoyen d'arriver au fonds servant, ce qui est difficilement acceptable, Pour 
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Ces deux théories donnent virtuellement les règles qui doivent 
suivies si une personne obtient, soit la jouissance générale (frua 
d’une chose sans l'usage (wsus), soit un droit spécial de jouissane 
ou d'usage. Deux variétés d’usufruit général, l’habitation (Aabitai 
et les services d'esclaves ou d'animaux (operae servorum vel ani 
malium) sont soumis à des règles exceptionnelles; $ 240-241 


8 222. DES SERVITUDES PRÉDIALES EN GÉNÉRAL. 





Les servitudes prédiales ou réelles [servitutes praediorum 1) 
rerum®)] sont celles qui sont établies sur un immeuble au pl 
d’un autre immeuble). Elles supposent deux fonds : un fonds d 
nant (praedium dominans), qui a droit à la servitude, et un fo 
servant (praedium serviens), sur lequel elle est établie (4) ; sel 
qu’on envisage le fonds dominant ou le fonds servant, la servit 
est dite active ou passive, elle constitue un droit ou une char 
D'après les circonstanees, elle confère au maître du fonds domin 
le droit de faire certains actes sur le fonds servant (servitu 
faciendi*) ou le droit d’avoir des ouvrages sur ce fonds (servit 
habendi*) ou le droit d'interdire certains actes au maitre du fo 
servant (servitudes prohibendi*); dans les deux premiers cas 
servitude est positive, le maître du fonds servant doit souffrir qu 
que chose (pati); dans le troisième cas, la servitude est néga 
le maitre du fonds servant est tenu de ne pas faire (non face 
Une servitude prédiale exige d’abord un service dû par un fond! 
titre de droit réel; un simple rapport obligatoire est insuffisant, 
faut en outre que le service existe dans l’intérêt d’un autre fonds! 


SERAFINI, Archivio giuridico XVIII (1877), p. 24-26, inutiliter signifierait quellauhM 
servitude est sans utilité pratique si son titulaire n'a pas de fonds voisin, ce 
rapproche de l'explication de Schoenemann et n'est pas plus satisfaisant. 

Nous admettons donc une antinomie entre la loi 14S 3 cit. et les a 
textes relatifs à notre question. Nous donnons la préférence à ces derniers, 
qu'ils sont conformes aux principes généraux sur la matière; surtout il 
contraire à ces principes que le droit de se faire porter en litière sur un for 
ne puisse être accordé qu'au propriétaire du fonds voisin. 
Nous avons lu dans la loi 14 S3 cit. : « est servitus personae, tamen € 
vicinus non est. ,. ELVERS, loc. cit., lit : “ est servitus, personae tamene} 
“ qui vicinus non est. ,, ; MoMmMsEN, ad h. L., lit : “ et servitus pascendi en 
“ vicinus nonest.. ,. Cf. Winpsoxeip, I, 8 202, note 2. 

CDÉD PA  S EMIE pr 4 

(2) D. 4. &., L. 1, encore jura praediorum (D. 50, 16, de V. S., L. 86) ou fundomi} 
D. h. £., L. 20. — (3) Cf. I. À. #., 83. 

(4) S 3 cit. Ces fonds doivent être dans le commerce; D. 8, 4, comm. 
L. 4. Toutefois on admet une servitude üifineris au profit d’un, tomb 
D. 2. &., L. 14S 1; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 1. 

(5) D. k. &., L. 15 pr. « Quotiens nec hominum nec praediorum servitutes Sül 
« quia mihil vicinorum interest, non valet.. ». 


“ 
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: à améliorer le fonds, y ajouter une qualité nouvelle(); en 
#res termes, l'intérêt doit exister pour la généralité des proprié- 
présents et futurs de l’immeuble dominant, en cette qualité. 
A! pe d'un es intérét, il ne pe y avoir qu’ une servitude 








ls : 
| Pas de servitude prédiale si un service ne présente aucun inté- 
»éll ou si l'intérêt existe seulement, soit pour les propriétaires d'un 
#04} en leur qualité d'hommes ou d’individus(®), soit pour certains 

Le d'un fonds à cause de leur industrie. On ne peut stipuler 
Gothe servitude prédiale le droit de prendre sur le fonds d'autrui 
dre du sable, des pierres ou du bois ou bien d’y préparer de 
faux dans l'intérêt exclusif d’une industrie qu'on exerce sur son 
Mre fonds; une pareille stipulation intéresse seulement le pro- 
faire actuel de l'immeuble pour un motif individuel(®), Mais la 
sältude prédiale n’est pas exclue si l'intérêt ne fait défaut qu'acci- 
déltllement pour un propriétaire; un intérêt pour la généralité des 
bin jétaires est suffisant. (0) I1 ne faut pas non plus un intérêt 





MD. 50, 16, de V. S., L. 86 “ Quid aliud sunt‘ jura praediorum * quam praedia 
#Mlliter se habentia : ut bonitas, salubritas, amplitudo ? ,; D. 8,3, deS. P. R., 
mi) 1. 
M .h.t.,L. 15 pr. “ veluti ne per fundum tuum eas autibi consistas : et ideo 
#%hihi concedas jus tibi non esse fundo tuo uti frui, nihil agitur.. ,. 
eu est le cas où le propriétaire d'un fonds stipule le droit de se promener 
SA! fonds voisin, de s'y faire porter en litière, d'y cueillir des fruits, d'y prendre 
és as; D. . t., L. 8 pr. “ Ut pomum decerpere liceat et ut spatiari et ut cenare 
#hlieno possimus, servitus imponi non potest ,. Ce texte se borne à dénier 
lei tence d'une servitude prédiale; le D. 34, 1, de alim. v. cb. leg., L. LS 5, 
#{imaît comme servitude personnelle le droit de se faire porter en litière 
(es standi) sur le fonds voisin; voyez le paragraphe précédent, note 11 Tone 
#llaut en dire autant quand on concède à quelqu'un le droit de prendre de 
ie sur un fonds pour ses besoins personnels; cette eau fait partie des 
4 ntss L. 14 S3 cit. 

1} HorrMaANN, cité, p. 34-35, ELvERS, cité, p. 142, et VANGEROW, I, S 340, 
Hg] 1 initio. 
ŒAID. 8,3, de S. P. R., L. 6 pr. « Sed si, ut vasa venirent, figlinae exercerentur, 
“ls fructus erit »; voyez le paragraphe précédent, note 11, n° 1. 
ia On stipule A blenent une servitude prédiale d'aqueduc au profit d'un 
#01! qui, pour le moment, n’en a pas besoin à cause d’une humidité passagère ou 
pa! que son propriétaire peut prendre de l'eau dans un autre immeuble à lui 
in D.2.t., L. 19 « Ei fundo, quem quis vendat, servitutem imponi, 


x 
1 


MN}i (ipsi ?) non utilis sit, posse existimo : veluti si aquam alicui ducere non 
da ediret, nihilo minus constitui ea servitus possit : quaedam enim habere 
#Mssumus, quamvis ea nobis utilia non sunt ». 

21| doit étendre cette décision par analogie au cas où un propriétaire, au lieu 
ab ner son fonds en se réservant une servitude, stipule une servitude au 
it d’un immeuble qu'il n’aliène pas; il n'y a aucun motif de distinguer entre 
A@ibux cas; un argument a contrario fondé sur la loi 19 cit. est sans valeur. 
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pécuniaire ou estimable en argent; un intérêt d'agrément peut dons 
ner lieu à une servitude prédiale, par exemple si on stipule une | 
servitude ne prospectui officiatur A1) ou bien le droit d'établir wpl 
promenoir au-dessus du terrain du voisin(l?) ou de conduire l'en 
du fonds voisin dans le sien, afin d'augmenter l'agrément de cl 
dernier (13). | 
IT. La servitude prédiale ne peut pas dépasser les besoins dl 
fonds dominant, sinon, pour l'excédent de ces besoins, il n'y a qu’une 
servitude personnelle ou un rapport obligatoire. Tel est le cas où led! 
propriétaire d'un fonds stipule le droit de prendre sur l'immeuble} 
voisin de l’argile, du sable, des pierres ou du bois ou bien d'y pré- 
| 
|| 















parer de la chaux, non seulement pour les besoins de son fonds, 

mais en outre dans l'intérêt d’une industrie qu’il exerce sur son à 
fonds. Si, sous le premier rapport, il existe certainement une servi 
tude prédiale, il est impossibe de l’admettre sous le second (14). 


II. Les fonds servant et dominant doivent être voisins (vicina}M} 


(11) D. 8,2, de S. P. U., L. 8 “ Est et haec servitus, ne prospectui officiatur | 
L. 15 “ Inter servitutes ne luminibus officiatur et ne prospectui offendatur aliud 4 
et aliud observatur : quod in prospectu plus quis habet, ne quid ei officiatur ad 
gratiorem prospectum et liberum, in luminibus autem, non officere ne lumina 
cujusquam obscuriora fiant. Quodcumque igitur faciat ad luminis impedi-Mi| 
mentum, prohiberi potest, si servitus debeatur, opusque ei noyum nuntiatis || 
potest, si modo sic faciat, ut lumini noceat ,. | 
(12) D. 8,5, si serv. vindic., L.8 $ 1« Competit mihi actio adversus eum, qui 
« cessit mihi talem servitutem, ut in parietem ejus tigna inmittere mihi liceat À 
«“ supraque ea tigna verbi gratia porticum ambulatoriam facere superque euml 
“ parietem columnas structiles (des colonnes en briques) imponere, quae tectum 
porticus ambulatoriae sustineant +. 
(13) D. 43, 20, de aqua cottid. et aest., L. 3 pr. « Hoc jure utimur, ut etiam non 
« adirrigandum, sed pecoris causa vel amænitatis aqua duci possit ». 
(14) D. 8,3, de S. P. R., L.5 $ 1 “ Sed ipse dicit, ut maxime calcis coquendae 
et cretae eximendae servitus constitui possit, non ultra posse, quam quatenusMl 
ad eum ipsum fundum opus sit: , || 
Par contre, il y a exclusivement une servitude prédiale, si le stipulant n'a} 
voulu pourvoir qu'aux besoins de son fonds (D. eod., L. 6 pr. “ veluti si figlinasl 
“ haberet, in quibus ea vasa fierent, quibus fructus ejus fundi exportarentubMl 
“ (sicut in quibusdam fit, ut amphoris vinum evehatur aut ut dolia fiant), vel 
“ tegulae vel (alia?) ad villam aedificandam.. , et 8 1 “ Item longe recedit ab 
“ usu fructu jus calcis coquendae et lapidis eximendi et harenae fodiendaell 
“ aedificandi ejus gratia quod in fundo est, item silvae caeduae, ut pedamental 
“ (des échalas) in vineas non desint. Quid ergo si praediorum meliorem causam 
“ haec faciant? non est dubitandum, quin servitutes sint: et hoc et Maeciantsl 
“ probat in tantum, ut et talem servitutem constitui posse putet, ut tuguriumMh 
“ (une hutte) mihi habere liceat in tuo, scilicet si habeam pascui servitutem au 
“ pecoris appellendi, ut, si hiemps ingruerit, habeam quo me recipiam) et exclu: 
sivement une servitude personnelle ou une simple obligation si le stipulant n’a 
eu en vue que l'exercice de son industrie; L. 6 cit. pr. “ Sed si, ut vasa venirentil 
“ figlinae exercerentur, usus fructus erit 
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ll'est-à-dire situés de telle manière que le premier puisse fournir au 
econd le service constitutif de la servitude, sinon celle-ci est maté- 





rré une distance assez considérable entre les deux immeubles, par 
xemple dans le cas d'une servitude ne prospectui officiatur(6), 
antôt il suppose leur contiguité, notamment s'il s’agit d’une servi- 
ude tigni immitlendi ou oneris ferendiQ). Nous considérons 
lluccessivement les cas où le fonds dominant et le fonds servant sont 
léparés par un fonds intermédiaire, par une route publique ou par 
lin cours d’eau. 

1° Les deux fonds sont séparés par un fonds intermédiaire. Une 
Alervitude factendi* suppose qu'on ait le droit de passer sur le fonds 
Intermédiaire à un titre quelconque, comme propriétaire(8), en 
tlertu d'une servitude(®) ou d’un rapport obligatoire (20). Une servi- 
ude habendi* n’est possible que si elle n’exige pas la contiguité (21) 


(15) D. 8,3, de S. P. R, L. 5 $ 1 initio; D. 20, 1, de pignor., L. 12. 

(16) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 4 $ 8, L. 5; D. 8, 2, de S. P. U., L. 38-39. Le D. 8,4, 
Aiomm. praed., L. 6 pr., dit, dans un cas où la contiguïté des deux fonds est inutile, 
luils ne doivent pas être voisins; le voisinage qu'on a en vue ici est la conti- 
uité. — (17) D. 8,2, de S. P. U., L. 1 pr. i. f. 

(18) D. 39, 3, de aqua et ag. pluv. arc., L. 17 S 3 initio; D. 8, 4, comm. praed., 
. 7$ 1, vis Quamquam dici potest.....……. consistere. L'aliénation subséquente de 
héritage intermédiaire n'entraîne pas la perte de la servitude; celle-ci peut 
Meulement s’éteindre par non-usage; L. 7S 1 i.f. cit. Il en est de même si le 
naître du fonds dominant aliène celui-ci; D. 8, 4, comm. praed., L. 7 S 1 i. f. Voyez 
lincore D. 8,6, quemadm. serv. amitt., L. 13. 

#! (19) D. 39,3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 17 $ 4; D. 8, 4, comm. praed., L. TS 1 
initio; D. 8,3, deS. P. R., L. 7$ 1. On peut même constituer la servitude faciendi*, 
ans avoir actuellement la servitude de passage sur le fonds intermédiaire, de 
Mielle sorte que la constitution produira ses effets, si l'on acquiert cette servi- 
iude de passage; D. 8, 4, comm. praed., L. 7 $ l initio. 

(20) D. 8, 3, de S. P. R., L. 23 $ 3, “ opus est, ut hi, qui non proximas partes 
| servienti fundo habebunt, transitum per reliquas partes fundi divisi jure 
1} habeant aut, si proximi patiantur, transeant ,. Ce texte prouve qu'il suffit que 
lle propriétaire du fonds intermédiaire permette actuellement de passer sur son 
Aonds, fût-ce par simple tolérance, en vertu d’un précaire essentiellement révo- 
‘fable et, à plus forte raison, en vertu d’un contrat non révocable tel que le bail. 

LVERS, Cité, S 18, p. 172-173, restreint la loi 23 S 3 cit. au cas d'un précaire 
dronsenti pour un temps indéterminé. Mais un Rec précaire peut aussi être 
révoqué par la seule volonté du concédant et cette révocation est même plus 
brobable que dans le cas d’un précaire à terme; l'exercice de la servitude est 
AMonc assuré au moins autant dans le dernier ae que dans l’autre. Il ne peut 
Honc être question d’exclure la servitude prédiale pour un défaut de cause 
erpétuelle lorsque le passage sur le fonds intermédiaire se fait en vertu d’un 
1brécaire à terme ou d'un contrat à terme tel que le bail. 

HM(21) Ars. D. 8; 2, de S. P, U., L.lpri.f. 
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et qu'on ait le droit d’avoir sur l'héritage intermédiaire les Ouvrages ! 


nécessaires à l'exercice de la servitude(??). Une servitude Prohibendi* À 


suppose qu’elle ne soit pas rendue inutile à cause d’un obstacle qui 
existe sur l’héritage intermédiaire ou bien par suite d’une distanes 
trop considérable (3). F. 

2° Les deux fonds sont séparés par une route publiqne. Celle-ci 1 
s'oppose, ni à une servitude faciendi*(@4), ni à une servitude Dro- 
hibendi*@5), ni même à une servitude Aabendi* si on a oble 
de l'État l'autorisation d'avoir au-dessus ou au-dessous de la voie 
publique les ouvrages nécessaires à l'exercice de la servitude (26) 

3° Les deux fonds sont séparés par un cours d’eau. Une servitude 
faciendi* exige que, pour aller exercer la servitude sur l’autre 
rive, le maitre du fonds dominant puisse traverser le cours d'eau à 
cet endroit par un pont, un gué ou une barque à lui appartenant@M 


(22) Arg. D. h. t&., L. 14 $ 2initio. 

(23) D. 8, 2, de S. P. U., L. 38 « Si aedes meae a tuis aedibus tantum distent.4M 
« prospici non possint, aut medius mons earum conspectum auferat, servitus. 
« imponi non potest », L. 39. S'il s'agit d'une servitude altius non tollendaw 
profit du fonds de Primus sur le fonds de Secundus, alors que entre les deux 
héritages se trouve celui de Tertius, la servitude est valablement établie par | 
cela seul qu'actuellement l'héritage de Tertius ne la rend pas inutile; D8,5, 
si serv, vindic., L. 4$ 8i.f., L. 5. Si Tertius construit sur son fonds de telle sorte 
que la servitude ne présente plus d'utilité actuelle, Primus ne la perdrapas 
pour cela; elle pourra seulement s’éteindre par non-usage; D. eod., L6pr, 
“ Et si forte qui medius est, quia servitutem non debebat, altius extulerit aedi 
“ Ticia sua, ut jam ego non videar luminibus tuis obstaturus, si aedificavero 
“ frustra intendes jus mihi non esse ita aedificatum habere invito te:sedMim 
“ intra tempus statutum rursus deposuerit aedificium suum vicinus, renascetur | 
“ tibi vindicatio ,. | 

(24) D. h.t., L. 14 2 initio; D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 17 8 2imition 
et 3. Mais l’interposition d’un lieu sacré, religieux ou saint est un obstacle 
absolu à une servitude faciendi*, car il n’est pas permis de passer sur celieu, 
D. h.t., L. 14 $ 2i.f.; D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 17 8 3 1e 

(25) Arg. D. 8, 2, de S. P. U., L. 38-39, et D. 8, 5, si serv. vindic., L. 48 8. 

(26) D. A. t., L. 14$ 2 “ Publico loco interveniente vel via publica haustus 


“ servitus imponi potest, aquae ductus non potest : a principe autem peti solet, | 


“ ut per viam publicam agnam ducere sine incommodo publico liceat.. ,; D'89, 
3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 18 8 1. $ 

Il en est autrement si les deux fonds sont séparés par un lieu sacré, religieuw 
ou saint; D. h.é.,L.14S2i.f. 

(27) D. 8,8, de S. P. R., L. 38 « Flumine interveniente via constitui potestsi 
«“ aut vado transiri potest aut pontem babeat : diversum si pontonibus.tra 
« ciabur »; D. 39, 3, de aqua et ag. pluv. arc. L. 17 8 2-3. Le premier texte refus 
de reconnaître une servitude lorsque la traversée de l’eau se fait à l'aide 


bac. Le motif de la décision doit être que le bac peut être supprimé ätoutM | 


instant et que, dans ces conditions, la servitude manque d'une cause perpé- 


tuelle. La même loi 38 admet toutefois la servitude si le maître du fonds quila } | 


stipule a déjà le droit de passer sur un autre fonds riverain de chaque rive, #0ibh 











4h 
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Hbrvitude prohibendi * peut d’une manière générale être acquise 
th fonds situé au delà d'un cours d'eau (@#). Une servitude 
lhdi* ne peut l’être que si l’on a obtenu de l'État ou du parti- 
il, propriétaire du cours d’eau, le droit d’avoir au-dessus ou 
‘ssous de ce dernier les ouvrages nécessaires à l'exercice de la 
Hude(?9). 

| Le service à fournir par le fonds servant au fonds dominant 
Utre tel qu’il puisse être fourni d’une manière régulière; il ne 
flpas qu'il puisse l'être d’une facon accidentelle ou passagère ; 
le dernier cas, il n'y à pas à proprement parler une améliora- 
jun immeuble, une qualité nouvelle pour celui-ci. D'autre part, 
fst pas nécessaire que le service puisse être presté d’une manière 
fhnente ou ininterrompue, du moins dans la législation de Justi- 
AIC’est en se sens que nos sources exigent pour les servitudes 
thles une cause perpétuelle(0), Ainsi : 

|| Pas de servitude prédiale sur des ressources simplement pas- 


ïe propriétaire, soit à titre de servitude, car alors, du moins sous ce 
filr rapport, la cause perpétuelle ne fait plus défaut. A notre avis, on doit 
Leconnaître une servitude prédiale lorsque le bac appartient au maître du 
Hi] dominant, dans ce cas il ne peut être question d'un défaut de cause 
{kuelle; arg. D. 8, 3, de S. P. R., L. 23 $ 1 « Si lacus perpetuus in tuo fundo 
navigandi quoque servitus, ut perveniatur ad fundum vicinum, imponi 
st ». Ce texte reconnaît une servitude navigandi, du moins en faveur du 
; d’un fonds qui dispose d’une barque pour naviguer. Ci. ELVERS, cité, 
). 173-175. 

Arg. D. 8,2, de S. P. U., L. 38-39, et D. 8, 5, s1 serv. vindic., Li. 4$ 8. 

Arg. D. h. t., L. 14 2 initio, et D. 39, 8, de aqua et ag. pluv. arc., L. 18 S 1. 
a contesté (THiBAUT, Civil. Abhandlungen, p. 43-44) la condition du 
lhage des fonds dominant et servant dans le cas où le propriétaire de deux 
*lubles en aliène un en se réservant une servitude sur le fonds aliéné; on 
Auie sur le D. 8, 4, comm. praed., L. 6 pr. “ Si quis duas aedes habeat et 
lbras tradat, potest legem traditioni dicere, ut vel istae quae non traduntur 
1lyae sint his quae traduntur, vel contra ut traditae retentis ædibus ser- 
fnt : parvique refert, vicinae sint ambae aedes an non ,. Le jurisconsulte 
dire seulement que les bâtiments ne doivent pas être contigus. D'ailleurs 
1ilique aussi sa décision au cas où le maître des deux bâtiments en aliène un 
incédant une servitude au profit de ce bâtiment sur celui qu’il garde. De 
l'exception qu'on veut faire admettre ne repose sur aucun motif rationnel; 
man, cité, I, 817, p. 45-46. — VANGEROW, I, $ 340, Anm. 1, n° 2 i. f. 

1) D. 8, 2, de S. P. U., L. 28 « Omnes autem servitutes praediorum perpetuas 
lhsas habere debent; D. 43, 22, de fonte, L. un. $ 4 initio. ; 

dns l'ancien droit on se montrait plus rigoureux; on exigeait un service 
istuel dans le sens littéral du mot: 1° Une servitude de puisage ou 
4 
] 


ré AT EX TO rt (D. 


leduc ne pouvait être constituée que sur une source; D. 8,3, de P. S.R., 
“ Servitus aquae ducendae vel hauriendae nisi ex capite vel ex fonte 
hstitui non potest. ,. À la fin de l’époque classique, elle était aussi 
blement établie sur des eaux pluviales; quoique la pluie ne soit pas perma- 
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sagères ou accidentelles d’un fonds. On peut établir une servitude 
de puisage ou d’aquedue sur une source 1), sur un cours d’eau (8) 


nente, elle n'est pas moins naturelle et régulière; L. 9 cit. « hodie tamenex 
x, “ quocumque loco constitui solet »; D. 8,2, de S. P. U., L. 28 « quod ex cale 
« cadit, etsi non adsidue fit, ex naturali tamen causa fit et ideo perpetuo fieri 
“ existimatur.. ». 4 
20 Certains juristes romains étaient peu disposés à reconnaître une servitud 
de puisage sur un réservoir ou même sur un fleuve quand il faut retirer l’ 
du fleuve à l’aide d’une roue, paree que le réservoir peut être à sec par inter 
valles et que le maître de l'héritage servant peut enlever la roue qui se 
à extraire l'eau du fleuve. Mais un rescrit de Caracalla admit dans ces ca 
l'existence d'une servitude prédiale : D. 8, 4, comm. praed., L. 2 « De aqua 
“ rotam tollenda ex flumine vel haurienda, vel si quis servitutem castelle 
“ imposuerit, quidam dubitaverunt, ne hae servitutes non essent : sed rescripto 
“« imperatoris Antonini ad Tullianum adicitur, licet servitus jure non valuit 
« tamen hac lege comparavit seu alio quocumque legitimo modo sibi hocjus 
« adquisivit, tuendum esse eum, qui hocjus possedit ». 
30 L’ancien droit civil ne permettait pas d'ajouter à la constitution d’une 
servitude prédiale une condition suspensive ou résolutoire, ni un terme de l’une. 
ou de l'autre espèce; la PR ainsi constituée était acquise d’une manière. 
pure et simple (D. h.#., L.4 pr. initio), même dans le cas d’une conditiohMl 
suspensive ou d’un die suspensif, car, alors aussi, la loi 4 pr. i. f. cit, admet, l 
que la constitution de la servitude donne lieu, selon le droit civil, à une winde 
catio servitutis. À la vérité on ne conçoit pas une cession en justice de la servis 
tude sub condicione ou ex die (arg. Vatic. fragm. 49 ï. f.), mais il n’en est pas de 
même du legs d'une servitude sub condicione ou ex die; arg. Vatic. fragmM 
49 initio. Pour quel motif l’ancien droit civil repoussait-il toute condition et 
tout terme ajoutés à l'établissement d'une servitude prédiale ? Ce n'est pas 
à cause de la nature de l’acte juridique servant à cet établissement, car il était, 
possible de céder une chose en justice sous condition résolutoire ou avecü 
terme résolutoire (Vatic. fragm. 48) et de léguer une chose sub condicione 
ou ex die; Vatic. fragm. 49 initio. Le motif de la règle précitée doit donc être 
cherché dans la servitude prédiale; dès lors il ne peut être que le défaut d’une 
cause perpétuelle pour cette servitude; la condition ou le terme rendait I 
servitude temporaire. Mais le droit prétorien reconnut la validité de la consti- 
tution d'une servitude prédiale avec une condition ou un terme suspensif où 
résolutoire; l'acquéreur ne pouvait l'exercer soit avant, soit après l'accomplis 
sement de la condition ou l'expiration du terme et, s'il intentait l'action confes… 
soire contrairement à son titre, il était repoussé par une exception de dol: D.h.#, 
TASpr nee t 
Parfois on va plus loin et on soutient que le nouveau droit romain a complé- 
tement abandonné la condition de la cause perpétuelle des servitudes prédiales 
Mais cette condition est exigée d'une manière absolue par plusieurs textes du 
Digeste de Justinien (D. 8, 2, de S. P. U., L. 28; D. 43, 22, de fonte, L. un. $# 
initio; D. 43, 20, de aqua cottid. et aest., L. 1 85) etson application est simplement 
atténuée dans les textes expliqués sous les numéros 1 et 2 dela présente note 
voyez encore le n° IV, Lo, du présent paragraphe. AN 
(31) D. 8,3, deS. P. R., L.9 « Servitus A ducendae vel hauriendae nisi e. |] 
“ capite vel ex fonte re non potest.. # 
(82) 2. 9 cit., vis ex capite, cbn. avec D. 2, ‘20, de aqua cottid. et aest., L. 1 $ 8 
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#'eau qui tombe des toits(33) ainsi que sur des lacs, des étangs, 

Fi ou des réservoirs qui renferment de l’eau pendant toute 
dlée, mais non sur ceux qui sont à sec durant une partie de 
Alée (32). On ne stipule pas non plus valablement une servitude 








D. 8, 2, de S. P. U., L. 2, L. 28 « quod ex caelo cadit, etsi non adsidue 
bx naturali tamen causa fit et ideo perpetuo fieri existimatur.. ». Si la même 
Mpute plus loin : « stillicidii quoque immittendi naturalis et perpetua causa 
d debet », elle ne peut vouloir dire que le stillicidium n'a pas une cause 
Htuelle par sa nature, puisqu'elle venait d'affirmer qu'il l'avait; elle signifie 
cause perpétuelle ne peut pas être exclue par une convention contraire 
rties; tel est le cas où l'exercice de la servitude serait restreint à une partie 
née. 
19 D. 8, 3, de S. P. R., L.9, PAuL, « hodie tamen ex quocumque loco 
titui solet ». Ce texte absolu doit être interprété par les suivants : 
MD. 8, 4, comm. praed., L. 2, ULPIEN. Ce passage déjà expliqué à la note 30, 
du présent paragraphe, décide qu'en vertu d’un rescrit de Caracalla on 
Nide valablement une servitude de puisage sur un réservoir (castellum). Il 
ni n dire autant de la servitude de puisage qui serait établie sur une citerne, 
wit un réservoir souterrain, sur un lac, sur un étang ou sur un puits; ilen 
, même de la servitude d’aqueduc. 
D. 8, 3, de S. P. R., L. 23 $ 1, Pau, « Si lacus perpetuus in fundo tuo est, 
Bigandi quoque servitus, ut perveniatur ad fundum vicinum, imponi potest ». 
d s cette loi Paul n'admet une servitude navigandi sur un lac que si celui-ci 
s rpétuel. On doit subordonner aussi les servitudes de puisage et d’aqueduc 
des lacs, des étangs, des puits ou des réservoirs à la condition que les lacs, 
’ s, puits ou réservoirs ne soient pas desséchés pendant une partie de l'année: 
ù tra : 10 D. 43, 22, de fonte, L. un. S 4, ULPIEN, “ Hoc interdictum de cisterna 
21 competit : nam cisterna non habet perpetuam causam nec vivam aquam. 
l quo apparet in his omnibus exigendum, ut viva aqua sit: cisternae autem 
dribus concipiuntur. Denique constat interdictum cessare, si lacus piscina 
À eus vivam aquam non habeat ,. 
à . 43, 20, de aqua cottid. et aest., Li. 1 S 5, 7 et 8, ULPIEN, “ Loquitur autem 
Jetor in hoc interdicto de ea aqua sola, quae perennis est : nulla enim alia 
1 duci potest, nisi quae perennis est... Haec interdicta de aqua, item de 
à te ad eam aquam pertinere videntur, quae a capite ducitur, non aliunde : 
Le enim aquarum etiam servitus jure civili constitui potest. Caput aquae 
2ld est, unde aqua nascitur: si ex fonte naseatur, ipse fons : si ex flumine 
2! lacu, prima incilia vel principia fossarum, quibus aquae ex flumine vel ex 
in primum rivum compelli solent.. , 
D. 8, 2, de S. P. U., L. 28, Pau, “ Omnes autem servitutes praediorum per- 
Mluas causas habere debent, et ideo neque ex lacu neque ex stagno concedi 
À ae ductus potest ». 
“après les trois derniers textes d'Ulpien ou de Paul, les servitudes de 
\ige et d'aqueduc comme les interdits de fonte et de rivis exigent une eau vive 
1|é aquae), c'est-à-dire une source ou bien une eau sortant d'un fleuve ou d'un 
“à cette sortie même. C'est la reproduction de la règle énoncée par 
au D. 8,8, de S. P. R., L. 9. Mais Paul, dans la loi 9, ajoute que 
règle n'était plus suivie au moment où il écrivait ce passage : “ hodie 
mn ex quocumque loco constitui solet , et, de son côté, Ulpien nous apprend 
. 8, 4, comm. praed., L. 2, qu'un rescrit récent de Caracalla avait reconnu 
servitude de puisage établie sur un réservoir. Le D. 43, 22, de fonte, 
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prédiale sur une quantité de sable, d'argile ou de pierres qui se trouve 
accidentellement sur le fonds voisin, par exemple à la suite d’une 
inondation; de fait une pareille ressource du fonds voisin s’épuise | 
rapidement et partant la servitude manque de cause perpétuelle (85), 

2° La servitude prédiale est exclue si elle n’est susceptible d’être 
exercée que par des ouvrages ou des moyens d’un caractère momen=dk 
tané. On ne peut avoir une servitude de passage sur un fonds situé 
au delà d’un cours d’eau qui, à cet endroit, n’a d'autre moyen dell. 
passage qu une barque appartenant au maitre de fonds servant ou à | 
une tierce personne, État ou particulier; un pareil moyen de pas® i 
sage peut être supprimé à tout instant par le propriétaire de 13 
barque(56); la cause perpétuelle de la servitude fait défaut(37. | 

3° Il n’y à pas de servitude prédiale si le service stipulé ne peut 
être fourni que moyennant le fait préalable du maître du fonds 
voisin. Tel est le cas où quelqu'un stipule qu’il pourra se servir desil 
eaux d'irrigation du fonds voisin, en d’autres termes des eaux à | 
provenir de cette irrigation lorsqu'elle se fera. Ce qui s’oppose ici \l 
à la servitude prédiale, ce n’est pas le règle servitus in faciendol 
consistere nequit*, car le voisin ne s'engage nullement à fournir 
des eaux d'irrigation, c’est l’absence d’une cause perpétuelle. Lea 
stipulant ne pourra utiliser les eaux du voisin que si celui-ci irrigue ets 
non seulement cette irrigation est intermittente, mais elle peut ne pas Al 
avoir lieu du tout, sans qu’on ait le droit de l’exiger ; rien n’assurel 
l'exercice de la servitude (#8). 





L. un. 8 4, et le D. 43, 20, de aqua cottid. et aest, Li. 1 $ 5, 7et8, exposent doncle” || 
droit antérieur à ce rescrit. | 

Voyez en ce sens MouiTor, cité, n° 86, p. 342-343. Cf. ELVERs, cité, $ L7,MN 
p. 161-163. 

(35) VanGeRow, I, & 340, Anm. 1, n° 8, b. — Maywz, I, $ 132, note 111. f. 

(36) même par le maître du fonds servant, puisqu'il n’est pas tenu à faire en 
verbu de la servitude. | 

(37) D. 8,3, de S. P. R., L. 38 « Flumine interveniente via constitui potest,ssi 4 
“ aut vado transiri potest aut pontem habeat: diversum si pontonibus traiciä- 
“ tur.. ,. Comme nous l'avons expliqué à la note 27 du présent paragraphe, lan 
décision relative au bac doit être restreinte au cas où celui-ci appartient à un 
tiers. | 
(38) Dans le D. 8, 2, de S. P. U., L. 28, Paul se prononce aussi contre l'existence 
d’une servitude prédiale lorsque le propriétaire d’une maison, ayant besoin d'eau 
pour récurer celle-ci, stipule de son voisin qu'il pourra utiliser les eaux ménas 
gères qui s’'écouleront de l'habitation voisine par une ouverture pratiquée au 
bas de la muraille séparative des deux maisons. Il admet seulement cette servis" 
tude prédiale si par la même ouverture s’écoulent des eaux tombant du ciel, 
puisque alors il y a une servitude donnant droit à ces eaux et à ce titre ayant 
une cause perpétuelle. | 

“ Foramen in imo pariete conclavis vel triclinii, (si?) quod esset proluendiM 
“ pavimenti causa, id neque flumen esse neque tempore adquiri placuit. Hoc itau | 
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B. DES SERVITUDES URBAINES ET DES SERVITUDES RURALES. 





ACHARIAE VON LINGENTHAL, ÜUeber die Unterscheidung 
dschen servitutes rusticae und urbanae, Heidelberg, 1844. 
[INDERVATER, Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts VI 
2), p. 116-143. 


amd 


Les notions de servitudes urbaines (servitules praediorum 
norum) et de servitudes rurales (servitules praediorum rus- 
drum) sont prises par nos sources dans deux sens différents.Tantôt 
Hservitude prédiale est réputée urbaine ou rurale, selon que, dans 
tas particulier dont il s’agit, le fonds dominant est un bâtiment 
ALedium urbanum) ou un fondsdeterre(praedium rusticum)Q). 
tôt la servitude prédiale est dite urbaine ou rurale, selon qu’elle 


<] 


s de terre, sans qu'on se préoccupe du point de savoir si, dans 
das particulier, elle n’a pas exceptionnellement une destination 
Josée (2). En se plaçant au premier point de vue, les servitudes de 
hage et altius non tollendi sont, comme toutes les autres servi- 
ts prédiales, rurales ou urbaines d’après la nature spéciale du 
ls dominant dans le cas particulier @)., Au second point de vue, 
ervitude de passage est simplement rurale, car elle est presque 
jours établie en faveur d’un fonds de terre(#, et la servitude 
us non tollendi est simplement urbaine, puisqu'on ne l’établit 
e qu’au profit d’un bâtiment). Sauf indication contraire, nous 
ndrons la division dans le second sens. 


rum est, si in eum locum nihil ex caelo aquae veniat (neque enim perpetuam 
sam habet quod manu fit) : at quod ex caelo cadit, etsi non adsidue fit, ex 
Hiturali tamen causa fit et ideo perpetuo fieri existimatur.. , MOLITOR, cité, 
5, p. 341-342. 

DCE D. 2. t., L. 3, D.8, 3, de S. P. R., L. 18 pr. et L. h. &., $ 1 initio. Voyez 
$ 63, I, À, 20. — (2) I. h.£., pr. $1li.f.et2. 

) D. 8,2, de S. P. U., L. 20 S 1; D. 8, 4, comm. praed., L. 7 $ 1 initio. 

DIR. 6. pr. initio. 

I. h. t., S 1 i. f. Nos sources manquent de précision; elles envisagent la 
ion sous le premier aspect ou sous le second, sans nous renseigner à cet 
d; pour se rendre compte de la division, on doit suppléer à ieur silence. 
:i les principaux textes relatifs à la question : 

A I. .£., pr., $ L et 2, « Rusticorum praediorum jura sunt haec : iter actus via 
luae ductus.. Item praediorum urbanorum servitutes sunt hae: ut vicinus 
era vicini sustineat : ut in parietem ejus liceat vicino tignum immittere : ut 
“|Ilicidium vel flumen recipiat quis in aedes suas velin aream ,:et ne altius 
lat quis aedes suas, ne luminibus vicini officiatur. In rusticorum praediorum 
1 vitutes quidam computari recte putant aquae haustum, pecoris ad aquam 
Lpulsum, jus pascendi, calcis coquendae, harenae fodiendac +». 

Mustinien range ici d’une manière absolue les principales servitudes prédiales 
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2° La division présente un intérêt pratique sous ses deux aspectik 
Si l’on entend par servitudes rurales et par servitudes urbain 


parmi les servitudes rurales ou parmi les servitudes urbaines d’après | 
destination habituelle. 
11 faut en dire autant du D. 8, 2, de S.P. U., L. 2. Le D. 8, 3, de S. P. R, I Ti 
initio et S 1, a passé dans les L. h. £., pr. initio et S 2. 
20 D. h. #., L. 3, PAUL, “ Servitutes praediorum du: in solo, aliae in sup | 
« en ». "4 
Ici le point de vue change; Paul semble s'attacher à la nature du fonds-donik 
nant dans chaque cas particulier. Voyez encore I. À. é.,$ 1 initio, et D. 8,2, a Ë 
PU; Lr20/pr initio. | 
8° D.8, 3, de S. P. R., L. 2, NERATIUS, “ Rusticorum praediorum servit 
“ sunt.. cloacam habere licere per vicini domum vel praetorium ee | 
“ confortable à la campagne), vel protectum habere licere , | 
La servitude d’égout per vicini domum vel praetorium et À see 100 
sont régulièrement établies au profit de DHDPEIEUSE urbaines et Ne 

























elles auront ce caractère si le fondé dominant est une propriété rurale Ii} 
probable que les compilateurs des Pandectes de Justinien ont reproduit l'opinli 
de Neratius d’une façon incomplète. Cf. Maywz, I, S 132, note 20. 
49 D. 8, 2, de di AU: 20 S 1. Ce texte re Dons une servitude tin 


est confirmé par l'insertion du fragment sous là rubrique de S. P. U. et par L 
principium de la loi 20 cit. « Servitutes, quae in superficie consistunt.. ». 4 
50 D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 11 $ 1 « itemque servitutibus urbanortl) 
« praediorum per traditionem constitue vel per AE (forte si per dom} N 
«“ quis Suam passus est aquae ductum transduci).. | 
Jei c’est la servitude d'aqueduc qui est Res comme urbaine, sans 
soit question du fonds dominant, et cependant elle est d'ordinaire établie là 
profit d’une propriété rurale. Dans le cas particulier visé par le texte, elle devilt 
l'être en faveur d'un bâtiment; ce qui milite en ce sens, c’est que l'aquedf 
passait à travers une maison, per domum. Er 
Si, pour la qualification de la servitude prédiale comme urbaine ou rurale! à 
a égard au fonds dominant, la nature du fonds servant n’est pas prise en C0 
dération. Le D. &, 4, comm. praed., L. 7 $ 1, L. 14, nous parle d’une servitud 
passage à travers un bâtiment intermédiaire où sur une propriété urbaine, 
il ne dit pas qu'elle soit urbaine de ce chef. Si le D. 6, 2, de Public. in rem 
L.11$1(voyez le n°5 de la présente note)répute urbaine une servitude d’ aq 
sur une maison, ce peut être à cause d’un bâtiment dominant. 
Voyez en notre sens PucaTa, Instit. II, S 253, p. 275-276, Pand., S 183, 
Vorles. I, S 183, p. 354-356. 
Les interprètes du droit romain n’admettent guère que les notions deserhf 
tudes urbaines et de servitudes rurales aient deux sens distincts, ils ne leur 
attribuent qu'un seul. D’après les uns, les servitudes prédiales seraient abs 
ment urbaines ou rurales selon que, dans le cas particulier dont il s’agit, lei 
dominant serait une propriété urbaine ou une propriété rurale; ZACHARIAEW | 
LINGENTHAL, ouvrage cité. — ELVERS, cité, $ 37-41. — KINDERVATER, cité, PA N. 
143. — DesTRaIs, cité, p. 265-270. — Biz, I, & 189. — DERNBURG, I. 8 239,0 
D'après les autres, tout dépendrait du point de savoir si la servitude prédiäl.l 
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bispectivement celles qui, dans un cas particulier, sont constituées 


é propriété urbaine est convertie en une Lt rurale; nous nous 
0 férons sous ce te à la ta de l extinction des servitudes (6), 


soins que les propriétés urbaines. Les premières, pour donner leur 
aximum d'utilité au propriétaire, réclament dans bien des cas des 
lirvitudes factendi*, dont le maître d’un bâtiment n'a guère besoin; 
fonds de terre est souvent sans accès à la voie publique, une 
rvitude de passage lui est alors nécessaire, tandis que les bâtiments 
Dont presque toujours construits le long de la voie publique. Les 
timents exigent des servitudes abendi* ou prohibendi*, par 
Hkemple une servitude {ignt immillendi ou altius non tollendi, 
nt le besoin ne se fait que rarement sentir pour un fonds de terre. 
les servitudes rurales consistant dans un jus faciendi* ne s’exer- 
nt évidemment que par le fait du maitre du fonds dominant, par 
emple s’il use de son droit de passage; dès que ce fait n’inter- 
“lent pas, elles cessent d’être exercées; on peut dire en ce sens 
elles sont discontinues(?) et elles commencent à se prescrire 
médiatement après le dernier fait d'exercice de la part du maitre 

fonds dominant; le maitre du fonds servant ne doit rien faire 
ur prescrire le droit de servitude. Les servitudes urbaines consis- 
“int dans un jus habendi* ou prohibendi* s’exercent d’elles- 
èmes, comme une conséquence naturelle de l'état de choses qui 
ls constitue, indépendamment du fait du maitre du fonds dominant ; 
he servitude {igni 1mmiltendi s'exerce d’elle-même dès que les 


t établie d'ordinaire au profit d'une propriété urbaine ou d'une propriété 
rale ; Srever, cité, $ 8-9. — SoxiLLiNG, IL, $ 188 1. f. — HorrmaANn, cité, I, S 33. 
VANGEROw, I, S 339, Anm., n° 2. — Maywz, I, S 132 i. f. — WinpscHeip, I, S 210 
| note 2. Les auteurs qui se placent à l’un ou à l’autre point de vue d’une facon 
clusive, sont dans l'impossibilité de rendre compte de tous les textes relatifs 
a question; Windscheid reconnaît combien est difficile la conciliation de sa 
ctrine avec certains textes. 

|Quelques auteurs (LUDEN, cité, $ 15. — Moriror, cité, n°s 30-31) sont d'avis que 
nature urbaine ou rurale des servitudes prédiales dépend du fonds servant 
mme du fonds dominant. — (6) T. II, S 249, Lo. 

(7) D. A. £., Li. 14 pr. “ tales sunt servitutes (scil. praediorum rusticorum), ut 
{Inon habeant certam continuamque possessionem : nemo enim tam perpetuo, 
l|tam continenter ire potest, ut nullo momento possessio ejus interpellari 
| videatur.. ,. 
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matériaux de construction ont êté mis dans le mur servant ete 
servitude attius non tollendi déjà immédiatement après sa conces 
sion: le fait du maitre du fonds dominant n’a plus besoin d’inter. 
venir. L'exercice de pareilles servitudes est ininterrompu ; on peut 
les qualifier de continues. Pour que leur prescription extinctivéeA} 
commence à courir, il ne suflit pas que le maitre du fonds dominant 
ne fasse rien; il faut que le maitre du fonds servant se mette, pari: 
un acte contraire à la servitude, dans la libre possession de son 
héritage, ainsi qu’il sera expliqué plus loin (8). Ajouions que Ja 
double importance que nous venons d'attribuer à la division des 
servitudes prédiales en servitudes rurales et servitudes urbainesse 
retrouve à l’occasion de chaque servitude constituée entre deux. 

immeubles, puisqu'il s’agit en même temps d’une servitude “due 
d'ordinaire à un fonds de terre ou à un bâtiment et due, dans le cas 
particulier, à un immeuble de l’une ou de l’autre espèce. Les deux 
groupes de règles exposées ci-dessus sont donc toujours applis 
ac eni 





‘4 

(8) T. IIS 252, I. On ne peut toutefois pas identifer d'une façon absoluedes. 
servitudes rurales avec les servitudes faciendi*; au moins l’une d'elles estune 
servitude Aabendi*, c’est la servitude d’aqueduc. Celle-ci est certainement 
rurale; elle est d'ordinaire due à un fonds de terre; I. À. #., pr. initio; D. 8,8; 
S. P. R., L. 1 pr. initio. Et elle confère un jus habendi; une fois l’aquedue 
construit, le maître du fonds dominant n’a plus besoin d'intervenir pour quélaMl 
servitude soit exercée; l'eau coule naturellement dans l’aqueduc. AussiMlé 
maitre du fonds servant, s'il veut commencer à prescrire la servitude, doit-ilse 
mettre, par un acte contraire à la servitude, dans la libre possession deson 
héritage; D. 8, 6, quemadm. serv. amaitt., L. 12“ si aqua per rivum sua sponte 
“ perfluxit, jus aquae ducendae retinetur. Quod et Sabino recte placet, ut apud 
“ Neratium libro quarto membranorum scriptum est ». Contra VANGEROWM 
I, $ 339, Anm., n° II, l et 5, a; l'auteur soutient que la servitude d’acquedue est 
une servitude faciendi pour le fonds servant où l'eau doit être prise etune 
servitude abendi pour le fonds par lequel passe l’aqueduc. En réalité l’aquedue 
passe par le premier fonds comme par le second et l’eau y coule naturellement | 
depuis son point de départ jusqu'au fonds dominant. Voyez en notre sens.hl 
DERNBURG, I, $ 239, note 9. 
On peut donner en hypothèque la constitution d'une servitude soit rurale, 
soit urbaine; T. II, 8 263. 20 et note 11. 
(9) Maïs, comme la servitude rurale d’aqueduc constitue une servitude 
habendi, on suit, pour sa prescription extinctive, la règle relative aux serNi 
tudes urbaines; voyez la note précédente. | 
Lorsqu'une servitude prédiale établie d'habitude au profit d’une propriété L 
urbaine ou d'une propriété rurale est due exceptionnellement à un immeuble 
d'une nature différente, les auteurs parlent parfois d’une servitude prédiale 
irrégulière. La terminologie est sans objet si on admet avec nous que la division 
des servitudes prédiales en servitudes urbaines et servitudes rurales à deux | 
sens; dans ce système, chaque servitude entre deux immeubles déterminés est 
soumise à la fois aux règles inhérentes à sa nature généralement urbaine où 
rurale et aux règles résultant de la nature spéciale du fonds dominant dans le 
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S 224. DE L'INALIENABILITE DES SERVITUDES. 


Les servitudes sont inaliénables. Le sens de cette inaliénabilité 
lle selon qu'il s’agit de servitudes personnelles ou de servitudes 
mliales. 

n° En ce qui concerne les servitudes personnelles, nous nous 
Hcherons à leur type général, qui est l’usufruit, sauf à indiquer 
Nrieurement les particularités que présentent sous ce rapport les 
kes servitudes personnelles (1). L'usufruitier ne peut aliéner son 
Hit de manière à constituer un nouvel usufruit sur la tête de 
hquéreur. Pareille aliénation est contraire à la personnalité 
Musufruit; celui-ci est inhérent à une personne déterminée; il ne 
k| être séparé de cette personne pour être transféré à une autre, 
in, par suite de la survie de cette dernière, le retour de l’usufruit 
| propriété pourrait être retardé et même des cessions successives 
Hrraient le reculer indéfiniment. L’aliénation du droit d’usufruit 
#aulle; l’usufruit n'est pas transféré, il reste à l’usufruitier(®). 
15 l’usufruitier peut aliéner l'exercice de son droit, de telle 
an que, celui-ci restant attaché à sa personne, l'acquéreur use 
4 
d 


œ 


ouisse de la chose usufructuaire en son lieu et place; cette 
ation sauvegarde la personnalité de l’usufruit et ne modifie en 
2| son retour à la propriété @). Il va de soi que l’usufruitier peut 
dher son droit d’usufruit au profit du propriétaire (4); par là il ne 
Aque renoncer à son usufruit. 

2° Le propriétaire d’un fonds dominant ne peut pas davantage 
ler la servitude prédiale en la transférant à un autre immeu- 
AP). La servitude prédiale est due à un fonds déterminé dont elle 
#nséparable; si son transfert à un autre fonds était possible, la 
l'ge du fonds servant pourrait être aggravée par les besoins plus 
t'idérables du nouveau fonds dominant(6), Mais si la servitude 
#liale doit être exercée au nom du fonds dominant, elle ne doit 
Ï 


l'être par le propriétaire de ce fonds; elle peut l'être par ; 


LUE 


barticulier dont il s’agit. Cf. COHNFELDT, Die sogenannten irreguläüren Servi- 
U} nach Rümischem Recht, Leipzig, 1862, p. 81-99, et Winpsoxelp, I, S 210, 
H|21. f. 

1! T. IT, 8 239, II, 240, 10, et 241. 

D| GraIuS, IT, 30; I. 2, 4, de usufr., S 3; THÉOPHILE, Paraphrase, ad h. 1. Contra 
15,3, de jure dot., L. 66. Voyez T. I, S 71 et note 14. 

D} Vatic. fragm. 41; D. 7,1, de usufr., L. 12 S 2, L. 67; D. 23, 3, de jure dot., 
25 1. £. — (4) Gaius, II, 80; L. 2, 4, de usufr., &3. 

‘| D.8,3,deS. P. R., L. 21 « Ex meo aquae ductu Labeo scribit cuilibet posse 
1» vicino commodare : Proculus contra, ut ne in meam partem fundi aliam, 
am ad quam servitus adquisita sit, duci ea possit. Proculi sententia verior 
5 »; D. 19, 2 Loc., L. 44 « Locare servitutem nemo potest ». 

1) Voyez encore D. 8, 3, de S, P. R., L.24 i. f., L. 29, 
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quiconque a la jouissance de l’héritage dominant en vertu d’un droit 
réel ou de créance, par un usufruitier, un emphytéote, un superfi=l 
ciaire, un créancier gagiste, un preneur, un précariste (7), Si le maitre l 


forme un accessoire; ici la servitude reste attachée au fonds (8), # | 

II. Les servitudes ne sont pas seulement inaliénables pour le tout" à 
leur aliénation partielle est aussi impossible. De là la règle qui !| 
défend de constituer une servitude sur une servitude déjà existantes | 
servitus servitutis esse non potest(®); l'établissement de la seconde | 
servitude serait une aliénation partielle de la première. Pour l'appli=#h 
cation du principe, nous considérerons encore séparément l’usufruit, A 
qui forme le droit commun des servitudes personnelles, et les servis 
tudes prédiales. % 

1° L’usufruitier d’un fonds ne peut établir sur ce fonds des servi 
tudes prédiales à titre perpétuel; ce serait aliéner en partie son 
usufruit. Mais l’usufruitier d’un fonds a qualité pour concéder sur 
ce fonds des servitudes prédiales limitées à la durée de son propre 
droit. En effet, il se borne ainsi à aliéner en partie l’exercice de son 
droit; il pourrait l’aliéner pour le tout, permettre à un tiers de le 
remplacer complètement dans l’usage et la jouissance du fonds 
usufructuaire à titre de droit réel; à plus forte raison lui est-il loisible] 
de se faire remplacer en partie par la concession d’une servitude pré 





tuaire et non sur l’usufruit; la règle servitus servitulis esse non 

y A7 ere 1f 
potest est donc sauvegardée(l), De son côté, le nu propriétaire ne 
peut concéder des servitudes prédiales sur le fonds usufructuaire que 


(7) D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 20-28. Il en est de même du possesseur de : || 
bonne foi, qui dispose de l’action confessoire Publicienne; D. eod., L. 12 initio. || 
Mais le possesseur de mauvaise foi peut seulement se maintenir dans l'exercice. \ || 
de la servitude prédiale par les interdits possessoires ou quasi-possessoires et, Ar 
en usant de la servitude au nom du fonds dominant, il en prévient la prescripen || 
tion extinctive ; D. eod., L. 12, L. 24. 

(8) D. 41, 1, de À. R. D., L. 208 1; D. 8, 3, de S. P. R., L. 28 $ 2, L. 36; D.8,4, 
comm. praed., L. 12. 

(9) D. 33, 2, de usu et usufr., L. 1 « servitus servitutis esse non potest.. 

(10) D’après le droit prétorien, la constitution d’une servitude prédiale pour | 
un certain temps, ad diem, est valable; voyez T. IT, $ 222, note 80, n°8. * 
(11) Arg. D.38, 2, de usu et usufr., L. 1 “ Nec usus nec usus fructus itineris actus | 
viae aquaeductus legari potest, quia servitus servibutis esse non potest. Sed \ | 
incerti actio erit cum herede, ut legatario, quamdiu vixerit, eundi agendiM 
ducendi facultatem praestet aut ea servitus constituatur sub hac cautione, ut, SN 
decesserit legatarius vel capite deminutus ex magna causa fuerit, restituatur ». 
Ce texte interprète le legs de l’usufruit d’une servitude prédiale en ce sens fl 
que, nonobstant la règle servitus servitutis esse non potest, le légataire à droit à Ja4A 


ut” 


constitution de la servitude prédiale pour la durée d’un usufruit qui serait 





12 
(2 
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#llles ne restreignent pas les droits de l’usufruitier, comme lors- 
4H! s'agit d’une servitude altius non tollendi(?); il ne concède 
alablement des servitudes de passage, de puisage, d’aqueduc, 
Mi immitllendi, oneris ferendi et beaucoup d’autres qui lèse- 
æalt l’usufruitier dans sa jouissance, du moins s'il les concédait 
Me manière pure et simple(5), Mais il peut les consentir pour le 
llde l'extinction de l’usufruit(4), Puisqu'une servitude prédiale 
walètre consentie séparément par l’usufruitier pour la durée de son 
dll et par le nu propriétaire pour le jour de l’extinction de l’usu- 
äM, elle peut être consentie conjointement par les deux à titre 
stuel (5), Le nu propriétaire d'un fonds peut-il renoncer à une 
séltude due à ce fonds? A notre avis, oui, sauf que sa renoncia- 
miel est inexistante à l'égard de l’usufruitier; elle n'aura de l'effet 
dtbrès l'extinction de l’usufruit (6), 
Il est aussi impossible au propriétaire d’un fonds dominant 



























thé à sa personne. Dès lors la règle servilus scrvitutis esse non potest ne 
“ai ose pas davantage à ce que l’usufruitier établisse une servitude prédiale 
dla durée de son droit. 
même, l'usufruitier d'une chose peut la grever d’un second usufruit limité 
durée de son propre droit; c'est encore une aliénation partielle de l'exercice 
usufruit. Dans ce cas, si le second usufruitier décède le premier, l'ancien 
llvrera l’exercice de son droit; si l’ancien prédécède, les deux usufruits 
ndront. 
ELvers, cité, S 28, p. 256-262, BürkEL, Beiträge zur Lehre vom Niessbrauch, 
} 7, HANAUSEK, Die Lehre vom uneigentlichen Niessbrauch nach gemeinem Recht, 
Wet WinpsoHEID, I, S 206, 2 et note 15. 
“M) D. 7, 1, de usufr., L. 16 cbn. avec L. 15 S7i. f. — (13) L. 15S 7 cit. 
MW) Le droit prétorien admet la constitution à terme, ex die, d’une servitude 
biiale; T, II, $ 222, note 30, n° 8. Il y a plus : si le nu propriétaire d’un fonds 
dde sur celui-ci une servitude restrictive de l’usufruit, cette concession 
majau moins pour le moment de l'extinction de l'usufruit. 
!) On peut encore dire que si l’usufruitier consent à l'établissement d’une 
“rude prédiale à la demande du nu propriétaire, il renonce partiellement 
usufruit, il y renonce en tant qu'il s’agit de le restreindre par la servitude 
jlale; la nue propriété devient donc pleine dans cette limite et partant le 
“ilriétaire constitue la servitude sur la pleine propriété. 
Après certains auteurs (ELVERS, cité, S 28, p. 259-260, — WINDSOHEID, I, 
#M}, note 18), l’usufruitier est censé renoncer à tout son usufruit: puis le 
æätriétaire constitue la servitude prédiale sur la pleine propriété et établit un 
mtlel usufruit sur le même immeuble maintenant grevé de la servitude 
Miale. Cette explication est artificielle; l’usufruitier et le nu propriétaire ne 
Hi Pnt rien de semblable. 
GA) Cf. D. 7, 1, de usufr., L. 15 $ 7 « Sed nec servitutem imponere fundo potest 
Mbprietarius nec amittere servitutem.. ». Ce texte n’a en vue que les effets des 
M} du nu propriétaire vis-à-vis de l'usufruitier, qu'il s'agisse de constituer des 
#/tudes ou de renoncer à des servitudes actives; cela résulte de la suite de 
bi 15 S7,et de la loi 16. Le juriste veut dire que la renonciation à la 
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de concéder sur sa servitude une seconde servitude prédiale au profh 
d’un autre voisin, par exemple d'accorder à ce dernier une sérpl 


tude de puisage sur la servitude d’aqueduc déjà existante (7), ya: 
| 


ff 
If] 


servitude active est nulle pour l’usufruitier, mais elle vaudra après l’extinct | 
de l’usufruit. | 

Contra DER\BURG, Pfandrecht II, S 80, p. 19-20. | 

La thèse défendue ci-dessus a contre elle le D. 7, 1, de usufr., L. 15 $ 7,0. 
« Proprietatis dominus ne quidem consentiente fructuario servitutem imponel 
« potest, nisi per quam deterior fructuarii condicio non fiat, veluti si talel, 
« servitutem vicino concesserit jus sibi non esse altius tollere », dont la décisiel 
est confirmée parles Basiliques XVI, 1, c. 15,8 6, etc. 16. 

Pourquoi la loi 15 $ 7 repousse-t-elle la constitution d'une servitude prédiié 
sur le fonds usufructuaire malgré le consentement du nu propriétaireetté. 
l’usufruitier ? Dans l’ancien droit romain, l’usufruitier ne pouvait renonekl 
à son droit par sa seule volonté; il devait le céder en justice au propriéta À 
Gaivs, II, 30; Paur, IIL, 6, $ 28 et 32. Le consentement de l’usufruitier à l’établ] | 
sement d'une servitude par le propriétaire implique une renonciation partiehb 
à son droit d'usufruit; cette renonciation, si on l’avait reconnue, n'aurait do 
pu se faire que par la voie d’une cession en justice; dans le cas contraire, ilef 
fallu que l’usufruitier cédât tout son droit au propriétaire et que celui-cilelh 
rétrocédât après avoir constitué la servitude prédiale. Dans la législation | 
















Justinien, la cession en justice n'existe plus et l’usufruitier peut renoncer à sa 
droit, en tout ou en partie, par sa seule volonté; il peut donc aussi y renon@ 
tacitement en partie, en consentant à l'établissement d’une servitude prédia | 
par le nu propriétaire. Le D. 7, 1, de usufr., L. 15 $ 7, est un vestige d’une règleth! 
droit abrogée. Aussi les interprètes les plus récents du droit romain admettenM 
ils généralement que le nu propriétaire peut constituer une servitude prédiahl 
sur le fonds usufructuaire avec l’assentiment de l’usufruitier. Voyez en cesse 
ELVERS, cité, $ 28, p. 258-260, SinTenis, IL, $ 59 et note 45, ARNDTS, $ 179, Amm. 
et WiNDsOHEID, I, $ 203, note 18. Cf. Potier, Pand. Just. 7, 1, n° 36, note 
(qui explique déjà le D. 7, 1, de usuyr., L. 15 $ 7, par la nécessité où se trouva 
l’usufruitier de recourir à la cession en justice s’il voulait renoncer à son droil 
DESTRAIS, cité, S 87 et note 5, et DERNBURG, I, S 286, note 14. Contra Moro | 
cité, n° 70,et Mayny, I, 8 126, note 5 i. f. || 
(17) D. 8,3, de ». P. R., L. 883$ 1 « Per plurium praedia aquam ducis quodi | 
« modo imposita servitute : nisi pactum vel stipulatio etiam de hoc subsecu 
«“ est, neque eorum cuivis neque alii vicino poteris haustum ex rivo cederihl 
« pacto enim vel stipulatione intervenientibus et hoc concedi solet, quamx | 
« nullum praedium ipsum sibi servire neque servitutis fructus constitilh 
« potest ». ln 
Un aqueduc établi en vertu d’une servitude conduisait l’eau d’un fonds dans | 
autre à travers plusieurs fonds intermédiaires. Le maître du fonds dominant 
peut concéder une servitude de puisage sur l’aqueduc, soit au propriétaire del | 
des fonds intermédiaires, soit à un autre voisin; ce serait violer la règle sert 
servitutis esse non potest et de plus, quant aux fonds intermédiaires, le règle ati 
res sua servit. Toutefois, ajoute le juriste, le maître du fonds dominant pei| | 
permettre à un voisin de venir puiser de l’eau dans ce fonds, avec cet effet.quh 
aura droit à l’eau en vertu d’un simple rapport obligatoire. Il va de soi que, m6nM. 


après cetengagement, le propriétaire du fonds dominant ne peut prendre dans}. 
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n'empêche le maître d’un fonds dominant, qui use seulement 
sa servitude pour les besoins de son héritage, de concéder sur son 
ds amélioré par le service une servitude nouvelle à un autre 
sin: dans le cas d’une servitude d’aqueduc, il peut établir sur son 
ds une servitude de puisage, sauf à n’utiliser son aqueduc que pour 
besoins de son immeuble. Ici la seconde servitude est établie, 
\ pas sur la première, mais sur le fonds qu’elle a desservi (1). 
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les (passage, puisage, etc.)(). L'usufruit est la seule servitude 
soit divisible; il porte, au moins d’une manière principale, sur 
. fruits et ceux-ci sont divisibles(*). Nous nous attachons à la 


ds servant que l’eau nécessaire aux besoins de son immeuble; arg. D. 43, 20, 


“loyez encore D. de S. P. R., L. 24, et D. 19, 2, loc., L. 44. 
118) Arg. D. 43, 20, de aqua cottid. et aest., L. 1 $ 16 “ [lud Labeo dicit omnes 
“llartes illius fundi loci, in quem aqua ducitur, ejusdem numero esse. Ergo et 


Mnde egredi qua velit possit, nisi ei nocitum sit, ex quo aquam ducit ,. 

‘le passage permet au maître d’un fonds ayant droit à une servitude d’aqueduce 
onduire l'eau non seulement du fonds servant dans le fonds dominant, mais 
outre du fonds dominant dans un autre héritage dont il a fait l'acquisition, 
arvu qu'il se borne à amener dans son fonds dominant l'eau nécessaire aux 
%loins de ce fonds : « nisi ei nocitum sit, ex quo aquam ducit ». Il faut conclure 
e passage que le propriétaire du fonds dominant peut, sous la même réserve, 
blir une servitude d’aqueduc sur son fonds au profit d'un immeuble voisin. 
juriste romain donne comme motif de sa décision que le propriétaire 
n fonds dominant est maître de celui-ci : “ ut semel in suum ingressus inde 
isredi qua velit possit ,; c’est l’idée que nous avons également invoquée 
“dessus. Ù 
La loi 1 S 16 cit. ne contredit pas le D. 8,3, de S. P. R., L. 24, L.33S 1, etle 
MM119, 2, loc., L. 44 (notes 5 et 17 du présent paragraphe). Voyez en ce sens 
IMINGEROW, I, 8 340, Anm. 1, n° 1, et DESTRAIS, cité, p. 278 et note 48. Cf. ELVERS, 
é, S 16, p. 145-148. 

1) Fragment de Pomponius “ Et servitutes dividi non possunt: nam earum 
Miisus ita conexus est, ut qui eum partiatur, naturam ejus corrumpat ,, ; D. h. #., 
17 initio. 


2112)D. 35, 2, ad leg. Fale., L. 1S 9 « Si usus fructus legatus sit (qui et dividi 
Mepotest, non sicut ceterae servitutes individuae sunt). ,; D. 7, 1, de usufr., 
di 5 initio. 
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règle générale et spécialement aux servitudes prédiales. L’indivisi 
bilité de ces servitudes produit les effets suivants : 

I. On ne peut acquérir une servitude prédiale pour partie: une 
acquisition qui n’est pas totale, est considérée comme non avenue(3). 
Si un fonds est indivis, il ne peut être grevé d’une servitude 
prédiale qu’en vertu du consentement de tous les copropriétaires (4), 
Mais les divers consentements peuvent être successifs 5), de telle sorte 
que, lors du dernier consentement, tous les copropriétaires sont 
censés établir la servitude(6). Il s'ensuit que si le copropriétaire qui 
a consenti aliène sa part indivise, son successeur doit encore donner 
son consentement à l'établissement de la servitude, comme les 
autres copropriétaires (7). D'ailleurs, dans l'intervalle entre les divers. 
consentements, bien qu’il n'existe pas de servitude, les coproprié- 
taires qui ont consenti sont obligés de souffrir l'exercice de la 
servitude, Car ils sont liés par le contrat(8). On suit des règles || 
analogues pour l'acquisition d’une servitude à un fonds commun (9). 


(3) D. 8,3, de S. P. R., L. 32 - per partes nec adquiri nec imponi servitutes || 
« posse »; D. À. £., L. 11 initio. 

(4) D. À. t., L. 2 + Unus ex dominis communium aedium servitutem imponere 
“ non potest ,; D. 39,3, de aqua et ag. pluv. are, L. 10 pr; D:8,3, de SP 
L. 34 pr. initio. 

(5) D. eod., L. Il initio; D. 8, 4, comm. praed., L. 6 S2i.f. 

(6) D. eod., L. 18 “ Receptum est, ut plures domini et non pariter cedentes . 
“ servitutes imponant vel adquirant, ut tamen ex novissimo actu etiam supe- 
“ riores confirmentur perindeque sit,atque si eodem tempore omnes cessissent.., 

(7) L. 18 cit. « Et ideo si is qui primus cessit vel defunctus sit vel alio genere 
“ (in bona ejus successum sit?) vel alio modo partem suam alienaverit, post deinde 
“ socius cesserit, nihil agetur: cum enim postremus cedat, non retro adquiri 
“ servitus videtur, sed perinde habetur atque si, cum postremus cedat, omnes 
“ cessissent : igitur rursus hic actus pendebit, donec novus socius cedat . »- Paul 
admet même dans la loi 18, vis Ergo et... vel unus cedere, que si l’un des 
copropriétaires qui n’a pas encore consenti, aliène sa part indivise, le copro- 
priétaire qui à consenti doit donner un nouveau consentement, parce qu'il 
aurait seulement consenti sous la condition tacite que ses copropriétaires actuels 
adhéreraient à l'établissement de la servitude, ce qui n’est qu'une affirmation. 

La même règle appliquée au legs de la servitude donnait le résultat suivant: 
Le legs avait seulement de l'effet si, au moment de l'acquisition de l’hérédité, 
l'autre copropriétaire avait déjà consenti entre vifs ou bien s’il avait légué la 
servitude de son côté et que les deux hérédités fussent acquises simultanément; 
L. 18 cit, “ Idemque dicendum est et si alter cedat, alter leget servitutes. Nam si 
« omnes socii legent servitutes et pariter eorum adeatur hereditas, potest dici 
« utile esse legatum : si diversis temporibus, inutiliter dies legati cedit : nec enim 
« sicut viventium, ita et defunctorum actus suspendi receptum est ». 

(8) D. 8,3, de S.P. R., L. 11 « benignius tamen dicetur et antequam novissis 
«“ mus Cesserit, 60$, qui antea cesserunt, vetare uti cesso jure non posse ». 
(9) D. eod., L. 19, L. 28: D. 8, 4, comm. praed., L. b if, L. 18 « et ideo non 
potest uni (cedi?).. ». WinpsoHEeIp, I, $ 212, note 8. 
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{l'impossibilité d’une acquisition partielle d’une servitude prédiale a 
ssi pour effet de rendre indivisible l’obligation de constituer une 
brvitude de cette espèce(10), 

II. On ne peut perdre une servitude prédiale pour partie; une perte 
lui n’est pas totale, est réputée non avenue et la servitude est con- 
brvée pour le tout(ll), La règle est vraie pour toutes les causes 
extinction des servitudes. Si le fonds dominant appartient par 
hdivis à plusieurs, la servitude est seulement éteinte par renoncia- 
lon si celle-ci est faite par tous les copropriétaires du fonds 
lominant (2), 

U} III. Le partage du fonds dominant ou du fonds servant n’entraîne 
Mvidemment pas le partage de la servitude indivisible; celle-ci con- 
: 


- 





Ç 4 onséquence de cette impossibilité, on ne peut établir une servitude prédiale 
Mntre deux héritages dont l'un appartient en commun à Primus et à Secundus 
l’autre en propre à Primus; malgré le consentement de Primus et de Secun- 
Mus, la servitude ne prendra pas naissance. Comme nul ne peut avoir une 
Mbrvitude sur sa propre chose, Primus ne l'acquerra pas pour sa quote-part dans 
l fonds commun, ni sur ce fonds niau profit de ce fonds, et elle ne peut 
Mirriver à l'existence pour la seule quote-part de Secundus. 
| D. 8,4, comm. praed., L. 6 $ 3. « Si tamen alterae unius propriae Fun aedes, 
# alterae communes, neutris servitutem vel adquirere vel imponere me posse 
Pomponius libro octavo ex Sabino scripsit ». 
! D. A. t., L. 8 S 1 “ Si praedium tuum mihi serviat, sive ego partis praedii tui 
ins esse coepero sive tu mei, per partes servitus retinetur, lice ab initio 
per partes adquiri non poterat ». 3 
iBA Ars. D. 8, 3, de S. P. R., Li. 32. 

4: ‘+ en ce sens ELvers, cité, $ 14, p. 127-128, et VANGEROW, I, $ 340, Anm. 2, 
OMPCANITIO. 
Si le propriétaire d'un fonds stipule une servitude prédiale au profit de ce 
Honds et qu'avant de l'avoir acquise, il aliène une partie indivise de son immeuble, 
Ml rend impossible l'acquisition de la servitude pour la partie non aliénée; 
DD. h. t., L. 17 “ et ideo si quis fundum habens viam stipuletur et partem fundi 
«Al sui postea alienet, corrumpit stipulationem in eum easum deducendo, a quo 
«Mi stipulatio incipere non possit.. ,. 
MAD 8 5 des PER. D LS 
(12) D. eod., L. 34 pr. Papinien déduit de là que si deux fonds sont réciproque- 
ment servants l'un envers l’autre et que chacun des propriétaires de ces 
Immeubles acquière une quote-part de l’autre, les deux voisins ne pourront se 
lemettre, malgré leur accord, aucune des deux servitudes; chaque servitude 
’étant plus due que pour une quote-part d'immeuble, à cause de la règle nulli 
res sua servit, ne pourrait pas s'éteindre pour cette quote-part. C’est une pure 
subtilité; la servitude est remise d’une manière complète en tant qu’elle existe 





(13) D. 8, 3, de S. P. R., L. 23 $ 3 “ Quaecumque servitus fundo debetur, 
“ omnibus ejus partibus debetur : et ideo quamvis particulatim venierit, omnes 
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Mais cette servitude est-elle unique, la même pour toutes les par: 
celles du fonds dominant ou du fonds servant, ou bien est-elle 
multipliée de manière que, pour chaque parcelle, il y a une servitude 
distincte? La question présente de l'intérêt. S’il n'existe qu’une 
servitude, elle ne peut s’éteindre pour partie; s’il y en a plusieurs, 
chacune d'’elles peut s’éteindre d’une façon indépendante; la multi= 
plication des servitudes est donc favorable au fonds servant(4)M 
Considérons séparément le fonds dominant et le fonds servant. 

A) Partage du fonds dominant. Ce partage donne toujours 
lieu à une pluralité de servitudes. Le cas est analogue à celui où} 
deux fonds ayant chacun un propriétaire distinct, les deux proprié-A| 
taires stipulent une servitude par le même contrat au profit de leur 
immeuble respectif; il n’y a pas moins deux servitudes distinctes; 
chacun est censé avoir stipulé une servitude propre pour son 
immeuble (5), | 

B) Partage du fonds servant. Nous nous attachons à la servi 
tude de passage; ce que nous en dirons vaudra pour les autres | 


“ partes servitus sequitur et ita, ut singuli recte agant jus sibi esse eundi,. | 

Il en est autrement si, par suite du partage du fonds servant, toute la charge || 
matérielle dela servitude, telle que le chemin de passage, est restreinte à l’une All 
des parcelles; dans ce cas, les autres parcelles du fonds servant, par exemple | 
celles sur lesquelles le passage ne s'exerce pas, sont quittes et libres, comme | 
elles l’étaient d’ailleurs précédemment; arg. D. 8, 6, quemadm. serv amitt., L.64 
S1C« Si per quamlibet ejus partem aeque iri atque agi possit. ». 


Si le titre constitutif de la servitude détermine la mesure dans laquelle lai] 
servitude doit être exercée, cette mesure ne peut être dépassée par les pro-ulll 
priétaires du fonds dominant partagé, ni vis-à-vis des propriétaires du fonds 


servant partagé. Si c'est le fonds dominant qui a été divisé, chacun des coparta-\| | 
geants n a droit à l'exercice qu’en proportion de la contenance de sa parcelle, ll 
abstraction faite de ses besoins et de sa valeur. Tel est le cas'où, à l’occasion 4 
d'une servitude d’aquedue, le titre fixe la quantité d'eau qui pourra être prise M | 
sur le fonds servant; D. 8, 3, de S. P, R., L.25« Si partem fundi mei certam tibi 
« vendidero, aquae ductus jus, etiamsi alterius partis causa plerumque ducatur, 
« te quoque sequetur : neque ibi aut bonitatis agri aut usus ejus aquae ratioN 
« habenda est ita, ut eam solam partem fundi, quae pretiosissima sit aut maxime Wf 
“ usum ejus aquae desideret, jus ejus ducendae sequatur, sed pro modo agri M] 
«“ retenti aut alienati fiat ejus aquae divisio ». 

Si, par suite du partage du fonds dominant, le propriétaire d’une parcelle ne 
peutexercer la servitude qu'en passant sur une autre parcelle du fonds dominant, 
il a droit à une servitude de passage sur cette parcelle; D. eod., L. 238 3 1. f. 

(14) D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 6 S 1 i.f. 

(15) L. 6 $ 1 cit. “ Celsus respondit : si divisus est fundus inter socios regio- 
“ nibus, quod ad servitutem attinet, quae ei fundo debebatur, perinde est, atque 
“ si ab initio duobus fundis debita sit. ,. 

Par contre, si deux fonds appartiennent à un seul et que celui-ci stipule 
une servitude au profit de ses deux immeubles, il n’existe qu’une servitude 
unique; arg. D. 8,3, de S. P. R., L. 18. 
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Lervitudes prédiales, autant que la nature des choses le permet. Il 
faut distinguer si, au moment du partage, le chemin de passage 
btait ou n’était pas fixé d’une manière définitive, soit par le titre 
(constitutif ou par une convention subséquente, soit par le choix du 


Î 


maître du fonds dominant, de façon à ne plus pouvoir être déplacé 
par sa seule volonté. 
1° Le chemin était fixé et partant la servitude frappail 
lemclusivement ce chemin. Si la ligne séparative des deux lots 
Mitraverse le chemin de passage en le coupant en deux longueurs (per 
WWongitudinem), il se forme encore plusieurs servitudes. Le cas res- 
fisemble à celui où, deux fonds ayant chacun un propriétaire distinct, 
Ales deux propriétaires concèdent une servitude de passage par le 
Mimême contrat sur leur immeuble respectif; chacun d’eux est censé 
Métablir une servitude indépendante sur son immeuble(6). Mais si la 
ligne séparative des deux lots suit la direction du chemin de passage 
Men coupant celui-ci en deux largeurs (per latitudinem), l'unité de 
#\la servitude se maintient; la largeur du chemin étant prise sur les 
! deux lots, il eùt été peu naturel d'admettre deux servitudes, alors 
Mique les deux chemins n’ont ensemble que la largeur du chemin 
% primitif (17). 
2 Le chemin n'était pas fixé au moment du partage et 








| 
Î 
} 


WA 


| (16) D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 6$1a& 4 Sed si is fundus qui servierit ita 
1 « divisus est, plusculum dubitationis ea res habet. Nam si certus ac finitus 
Au viae locus est, tunc, si per longitudinem ejus fundus divisus est, si per 
I « longitudinem ejus fundus divisus est, eadem omnia servanda erunt, quae 
“hf « siinitio constituendae ejus servitutis similiter hic duo fundi fuissent.. ». 

| Par contre, si deux fonds appartiennent à un seul, qui les grève d’une servi- 
Î tude, celle-ci est unique; D.8, 3, de S. P.R., L. 18 « Una est via et si per plures 
| « fundos imponatur, cum una servibus sit. ». 

} (17) D.8, 6, quemadm. serv. amitt., L.6S law si vero per latitudinem viae 
®} « fundus divisus est (nec multum refert, aequaliter id factum est an inaequa- 
| « liter), tunc manetidem jus servitutis, quod fundo indiviso fuerat.. ». 

Après ce partage, le maître du fonds dominant peut perdre la servitude de 
4 passage sur l’un des lots s’il y renonce ou s'il devient propriétaire de l’un 
! des lots; dans ce cas, sa servitude s'éteint pour le tout quant à un lot; elle 
2 subsiste pour le tout sur l’autre lot, pourvu qu'il reste un chemin d'une largeur 
suffisante, sinon il perd entièrement la servitude de passage; L. 6 cit. S 1h. 
“ Possunt tamen alterutrum fundum liberare, si modo hoc specialiter convenit : 
“ certe si is cui servitus debebatur alterum ex ea divisione fundum redemerit, 
“ num ideo minus ea re fundi alterius servitus permanebit ? nec video, quid 
“ absurde consecuturum sit eam sententiam fundo altero manente servo : si 
“ modo et abinitio potuit angustior constitui via quam lege finita est et adhuc 
“ jd loci superest in eo fundo, cui remissa servitus non est, ut sufficiat viae : 
“ quod si minus loci superest quam viae sufficiat, uterque fundus liberabitur, 
“ alter propter redemptionem, alter, quia per eum locum qui superest via 
“ constitui non potest ». 
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partant la servitude frappait toutes les parties du fonds se 
vant qui se trouvaient dans la direction possible du chemin. 
Si le fonds servant est partagé de telle manière que l’un des lots se 
trouve hors de cette direction, la servitude n’affecte évidemment que | 
l'autre lot(18), Sauf ce cas, les deux lots sont grevés de la servitudell 
de passage, en ce sens que le maître du fonds dominant peut réclas 
mer cumulativement un chemin sur l’un et sur l'autre, comme si, dès 
le principe, les propriétaires de deux fonds avaient concédé chacun il 
une servitude de passage sur son immeuble (1?). 


Section I. — Historique. Û 


$ 226. DE L’ACQUISITION DES SERVITUDES A LA SUITE D'UNE 
CONVENTION. 


1° Dans l’ancien droit civil, les servitudes s’acquéraient par laMi 
mancipation ou par la cession judiciaire(l), Les servitudes rurales M 
étant des res mancipt se constituaient indifféremment par l’un ou! 
par l’autre mode; les servitudes urbaines et les servitudes person: 1} 
pelles, en leur qualité de res nec mancipf, ne s'établissaient que {| 
par la cession judiciaire (2). 

2° Ce système se restreignait aux fonds italiques et aux choses 
mobilières (3); il ne s’appliquait pas aux fonds provinciaux. Comme 


(18) Arg. L. 6 cit. $ 1e « si per quamlibet ejus partem aeque iri atque agi ! | 
“« possit. ». 

(19) L. 6 cit. $ 1c et S 1d« Ceterum si ita constitutum est jus vise, ut per 
«“ quamlibet partem fundi ire agere liceat, idque vel subinde mutare nihilM 
“ prohibet atqueita divisus est fundus : si per quamlibet ejus partem aeque iriMfl 
« atque agi possit, tunc perinde observabimus atque si ab initio duobus fundis 
« duae servitutes injunctae fuissent, ut altera retineri, altera non utendo possit M 
« deperire. Nec me fallit (je vois très bien) alieno facto jus alterius immutatul 
« iri, quoniam ante satius fuerat per alteram partem ire agere, ut idem jus ei 
“ in altera parte fundi retineretur : contra illud commodum accessisse ei cui via fl 
« debebatur, quod per duas pariter vias ire agere possit bisque octonos in #! 
«“ porrectum et senos denos in anfractum ». 

Pour d’autres effets de l'indivisibilité des servitudes, voyez T.II, $ 245, ], 
1° et 20, et T1, $ 140, II, B, 30. 

(1) Cf. T. IL, $ 163, 1° et 20. 

(2) Gaius, IT, 29 et 30 initio. Rien n'empêchait non plus de manciper une chose 
ou de la céder en justice avec réserve d’une servitude, deducta servitute; GAIUS, 
IL, 33; Vatic. fragm. 47 et 50. 

La tradition n’était pas un mode d'établissement des servitudes, quoiqu'elle À 
servit au transfert de la propriété quiritaire des res nec mancipt; GaIUs, II, 28h] 
Par voie de conséquence, on ne pouvait, à l’occasion de ce dernier transfert, se M 
réserver une servitude sur la chose livrée; Vatic. fragm. 47a. | 

(3) Gaius, Il, 81 initio et 32. 
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eux-ci n'étaient pas susceptibles de propriété privée selon le droit 
livil et que la servitude est un démembrement de la propriété, on ne 
pouvait ni acquérir une servitude sur un fonds provincial, ni la 
tipuler sur lui de façon à créer pour le promettant une obligation 
civile de constituer la servitude; cette stipulation portait sur une 
chose juridiquement impossible (4). Le seul moyen d'assurer civilement 
l'exercice d’une servitude sur un fonds provincial, c'était d'ajouter à 
la convention relative à l'établissement de la servitude (pac{um) une 
Ltipulation pénale (stipulalio); on stipulait une peine pour le cas 
où l’on aurait subi un trouble dans l'exercice de la servitude; on 


blations, pactionibus et stipulationibus (5). En réalité ces pactes 
let stipulations ne créaient pas un droit de servitude et le stipulant 
ne disposait pas de l’action confessoire ; il n'existait qu'un rapport 
Nobligatoire entre parties; le promettant avait, en vertu du pacte, 
|l'obligation naturelle de subir l'exercice de la servitude(6) et, s’il 
Mmanquait à cette obligation, il était soumis à l’action ex stipulatu 
en payement de la peine(”). Mais, à la fin de la période classique, 
on admit que, moyennant la quasi-tradition de la servitude, le droit 
réel lui-même serait acquis au stipulant, sinon jure civil, du moins 
jure praelorio (8), et on lui accorda une action confessoire utile. 


Bi: 
Ÿ 


(4) Les fonds provinciaux n'admettaient d’ailleurs ni une mancipation ni une 
#1! cession en justice (Gaius, LL, 31) et la tradition n'était pas du tout reconnue 
| comme mode de constitution des servitudes; GrAIUS, IT, 28. 

(5) Gaus, II, 31 * Sed haec scilicet in Italicis praediis ita sunt, quia et ipsa 
“ praedia mancipationem et in jure cessionem recipiunt. Alioquin in provincia- 
“ libus praediis sive quis usumfructum sive jus eundi agendi aquamve ducendi 
!u vel altius tollendi aedes aut non tollendi, ne luminibus vicini officiatur, 
“ ceteraque similia jura constituere velit, pactionibus et stipulationibus id 
4 “ efficere potest, quia ne ipsa quidem praedia mancipationem aut (in) jure 
“ cessionem recipiunt r. 

(6) Arg. D. 46, 3, de solut., L. 95 $ 4. 

(7) IL est impossible que Gaius, IL, 31, ait voulu attacher un droit de servi- 
| tude à l'emploi de pactes et de stipulations. S'il exige la stipulation en sus du 
pacte, c'est évidemment parce que celui-ci était impuissant à créer, soit une 
obligation civile (arg. D. 46,3, de solut., L. 95$ 4), soit un droit de servitude. 
Quant à la stipulation qui accompagnait le pacte, on ne voit pas comment elle 
aurait fait acquérir le droit de servitude, alors que le pacte était dépourvu de cet 
effet; d'autre part, si la stipulation de la servitude avait fait acquérir la servi- 
tude, le pacte aurait été entièrement inutile. Le pacte et la stipulation ne 
créent donc pas le droit de servitude, mais obligent le promettant de la 
manière indiquée ci-dessus. 

) (8) Vatic. fragm. 61, ULPIEN, « [Et parvi] refert, utrum jure sit constitut{[us 
H| + usus fructus an vero tuitione praetoris; proinde] usus fructus licet in fundo 
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A partir de cette réforme, il était possible de stipuler directement 
un droit de servitude sur un fonds proviucial par le contrat verbal 
de la stipulation, de manière à acquérir l’action ex stipulatu dans 
le but de faire constituer la servitude par une quasi-tradition :] 
était inutile de recourir encore à une stipulation pénale pour 
assurer d’une façon indirecte l'exercice de la servitude, comme pen- 
dant la période antérieure; la stipulation pénale ne servait plus qu'à 
renforcer une obligation civile. L'emploi simultané des anciens pactes 
et stipulations était devenu sans objet au point de vue de l’acquisition 
du droit de servitude(®). 

3° Il existait maintenant deux systèmes de constitution des ser: 
vitudes : l’un civil, fondé sur la mancipation et la cession judiciaire, 
l’autre prétorien, basé sur la quasi-tradition. Chacun avait son 
domaine propre; le premier s’appliquait aux fonds italiques et aux 
choses mobilières, le second aux fonds provinciaux. Le système 
prétorien était le plus simple et il donnait une protection complète 
à l’acquéreur de la servitude. C’est pourquoi, dès la fin de l’époque 
classique, on l'avait étendu aux fonds italiques et aux choses mobi- 
lières(10) ; il commença ainsi à concourir, dans cette sphère, avec là 
mancipation et la cession en justice et, après que celles-ci eurent 
disparu sous le Bas-Empire, il resta seul en usage. 

4° Mais la quasi-tradition est indispensable à l'acquisition de la 


« Stipendiario vel tributario, [item in fundo vectigali vel superficie non] jure 
« constibutus capitis m{inutione amittitur].. ». 

Le même passage est reproduit au D.7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 PE 
d'une manière plus complète; on y mentionne expressément la tradition dé 
l’usufruit, tout en supprimant les mots relatifs aux fonds provinciaux “ Et 
“ parvi refert, utrum jure sit constitutus usus fructus an vero tuitione praetoris: 
“ proinde traditus quoque usus fructus, item in fundo vectigali vel superficie 
“ non jure constitutus capitis minutione amittitur ,. D’après ce texte, c'est 
l'usufruit livré qui est acquis jure praetorio et qui est susceptible d’être perdu 
par la diminution de tête. 

(9) Maïs un simple pacte relatif à l'établissement de la servitude n'aurait 
produit aucune action. 

Beaucoup d'auteurs (Pucura, Instit. Il, S 256, p. 289-291. — Maynz, I, S 139, 
p. 839) pensent que la seule convention suffisait pour constituer une servi: 
tude sur un fonds provincial; la quasi-tradition aurait été inutile. Ils se fondent 
sur ce que GAIuS, IT, 31, dit que les servitudes sont constituées sur les fonds 
provinciaux par des pactes et des stipulations « constituere… pactionibus et 
Stipulationibus.. ». Mais au D. 7, 1, de usufr., L. 3 pr., le même Gaius parle de la 
constitution d'un usufruit à l’occasion d’une obligation de l’établir; « Omnium 
« praediorum jure legati potest constitui usus fructus, ut heres jubeatur daïe 
« alicui usum fructum.. » Voyez en ce sens PELLAT, Propriété et usufruit, p. 62-68 
et 71-72, et VANGEROw, I, S 350, Anm. 1, ne 4, p. 755-756. 

(10) Vatic. fragm. 61; D, 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 pr.; voyez la note 8 
du présent paragraphe. 
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servitude; la seule convention des parties est insuffisante, elle ne 
roduit qu’une obligation de constituer la servitude. En faveur de 
cette règle nous invoquons avant tout le principe domintia rerum 
Minon nudis pactis, sed traditionibus transferuntur(); le droit 





Homaine; ce qui est vrai pour le tout doit l'être pour la partie(l?). 
[Nous nous appuyons ensuite sur le parallélisme que présentent le 


{comme pour l'établissement d’une servitude. On abandonna plus 
tard l’une et l’autre dans la théorie de la propriété et dans celle des 
Mservitudes. Dans la première théorie, la mancipation et ia cession 


(11) C. 2, 3, de pact., L. 20. 
| (12) Sans doute il y a un droit réel qui résulte de la seule convention, c'est 
3 D othéque. Mais ce droit réel est d’une nature spéciale; le créancier hypothé- 


| En ce qui concerne l'emphytéose et la superficie, voyez T. II, S 215, 1°, et S 219. 
(13) Un adversaire de la thèse défendue ici (SCHMIDTLEIN, De servitutibus per 
Miipactum constituendis, Goettingue, 1823, p. 67-81) argumente aussi du dévelope- 
“iment similaire des systèmes de la propriété et des servitudes. A l'époque 
#\\classique, dit-il, la propriété était de deux espèces, civile ou bonitaire; l'une se 
Bltransférait par la mancipation, la cession judiciaire ou la tradition, l’autre par 
la tradition; l’auteur représente celle-ci comme l'élément matériel de la manci- 
Wlipation; en droit nouveau la tradition subsiste seule. Les jurisconsultes classiques 
Miconnaissaient aussi une servitude quiritaire et une servitude bonitaire; à la 
Mipremière s'applique, dit l'auteur, essentiellement la cession en justice; il néglige 
M}|la mancipation parce qu’elle se restreignait aux servitudes rurales (!). Or, con- 
Mtinue-t-il, l'élément matériel de la cession en justice c’est la convention des 
Miparties; la législation de Justinien l'aurait seule retenue. Il serait plus exact de 
Midire qu'elle aurait dû retenir la quasi-tradition, l'élément matériel de la manci- 
pation. Voyez encore T. II, $ 228, 20. 

2| (14) Nous nous appuyons sur les textes suivants : 
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$S 227. DE L’USUCAPION DES SERVITUDES. 


1° L'ancienne jurisprudence romaine avait admis l’usucapion des 


19 D. 44, 7, de O. et À., L. 3 pr, Paur, “ Obligationum substantia non in eo 
“ consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed uk 
“ alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum. 
Paul nous parle ici de l'obligation de constituer une servitude (ut alium nobis 
obstringat ad dandum). Comme cette obligation résulte surtout d'une convention, 
le jurisconsulte doit avoir eu en vue, au moins principalement, une convention 
relative à l’établissement d'une servitude et aussi le cas ordinaire où le consti- 
tuant est propriétaire de la chose sur laquelle il s'agit de l’établir, d'autant plus 
que ce n’est qu'alors que l’on peut se poser la question de savoir si la convention 
va donner naissance au droit de servitude. Or Paul résout cette question néga- 
tivement; il exclut la servitude et n’admet qu'une obligation de la constituer. 

20 D.h.t., L. 11 “ viam stipuletur ,; D. 8, 8, de S. P. R., L. 19 « stipuletur | 
«“iter »; D. 10, 2, fam. ercisc., L. 25 & 9 « viamiter actus stipulatus erat »; D. 45,4 





1, de V. O., L. 58 « usum fructum fundi stipulatur... qui fundum stipulatus est, Ji 


«“ deinde usum fructum... actum stipulatur… si quis fructum, deinde usum stipu- «| 
« latus fuerit.. », L. 126 8 1 « Titius a Maevio fundum detracto usu fructu 
«“ stipulatus est et ab eodem ejusdem fundi usum fructum.. ». Dans tous ces 
textes, une stipulation porte directement sur un droit de servitude; si la seule 
convention produisait un pareil droit, celui-ci serait donc constitué immédiate- 
ment, du moins si, comme c’est la règle, le promettant le constitue sur sa propre 
chose. Or aucun de ces textes ne reconnaît l'existence d'un droit de servitude; 
tous se bornent à parler de l'obligation de l’établir; c’est la preuve péremptoire 
que la stipulation n'avait créé que cette obligation. Voyez encore D. À.t., L. 11 
«“ corrumpit stipulationem in eum casum deducendo, a quo stipulatio incipere à 
“ non potest », D. 8, 3, de S. P. R., L. 19 « inutilis est stipulatio.. quia nec dariei 
« potest (soil. iter), D. 10, 2, fam. ercisc., L. 25 $ 9 « si non praestetur via +, D. 4b, 
1, de V. O., L. 58 « tam iter quam usus nec non quinque exigi possunt, L. 12681 
«“ si ille usum fructum dederit ». 

3° D'autres textes mentionnent la quasi-tradition des servitudes, en la consi- 
dérant au moins implicitement comme nécessaire à l'acquisition du droit de 
servitude. 

D. 7, 1, de usufr., L. 25 $ 7 « Quod autem diximus ex re fructuarii vel ex operis 
«“ posse adquirere, utrum tuuc locum habeat, quotiens jure legati usus fructus# 
« sit constitutus, an et si per traditionem vel stipulationem vel alium quem- 
“ cumque modum, videndum. Et vera est Pegasi sententia, quam et Julianus 
« libro sexto decimo secutus est, omni fructuario adquiri ». 


Ce texte cite en tête des modes de constitution de l’usufruit la tradition et, à AN 


côté de celle-ci, la stipulation, Dans notre système, la tradition est en effet le 


mode principal d'acquisition de l’usufruit; la stipulation ne suffit que là où elle M 


esb accompagnée d’une tradition; cf. T. II, $ 228, 2. Dans le système de nos 
adversaires, c'est la stipulation qui est le mode principal d'acquisition de l'usu- 


fruit; toutes les fois que le constituant est propriétaire de la chose sur laquelle MM 


il veut l'établir, la stipulation le crée immédiatement: la tradition n'est néces- 
saire que si le promettant n'est pas propriétaire. 

D. 7, 4, quib. mo !. ususfr, amitt., L. 1 pr., ULPIEN, “ Et parvi refert, utrum jure 
“sit constitutus usus fructus an vero tuitione praetoris : proinde traditus | 
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| servitudes urbaines(l), parce que l'exercice de ces servitudes est 


“ quoque usus fructus, item in fundo vectigali vel superficie non jure constitutus 
“ capitis minutione amittitur ,. 

Ulpien distingue un usufruit jure constitutus et un usufruit constitué fwitione 
| praetoris ; il cite comme exemple de ce dernier l'ususfructus traditus. N'est-ce 
! pas exiger la tradition pour la constitution d'un usufruit fuitione praetoris, 
{| d'autant plus que le jurisconsulte ajoute que cet ususfructus traditus peut se 
perdre par une diminution de tête? 

D. 8, 5, si serv. vindic., L. 16, JULIEN, “ Si a te emero, ut mihi liceat ex aedibus 
“ meis in aedes tuas stillicidium immittere et postea te sciente ex causa emptionis 
“ immissum habeam, quaero, an ex hac causa actione quadam vel exceptione 
| “ tuendus sim. Respoudi utroque auxilio me usurum ,,. 

L'acheteur d'une servitude stillicidii avait déversé ses eaux pluviales sur le fonds 
voisin, au vu et su du vendeur, fe sciente, ce qui constitue une quasi-tradition de 
!| la servitude. Julien lui accorde alors une action, qu'il semble bien subordopner 


1 à cette quasi-tradition. Quelle est cette action? Ce n'est pas un interdit quasi- 


! possessoire, que les juristes romains n'appellent guère une action. Ce n’est pas 
| non plus l'action confessoire Publicienne, ear si l'acheteur n'avait pu invoquer 


| que la fiction Publicienne et non son droit même de servitude, Julien n'aurait 


| pu lui accorder une exception, qui n’est autre qu’une exception opposée à une 
| action négatoire; POTHIER, Pand. Justin. 8, 1, n° 23, note f. Il a donc en vue 


2] l'action confessoire ordinaire comme l'action négatoire ordinaire. 


Voyez encore D. 8, 3, de S. P. R., L. 1 8 2 “ Traditio plane et patientia 
# “ servitutium inducet officium praetoris ,. En attachant une protection absolue 
| à la tradition des servitudes, ce passage semble aussi viser l’action confessoire 


"9 ordinaire plutôt que la Publicienne, 


Par contre le D. h.4., L. 20, qu'on invoque parfois dans le même sens, se 


2 rapporte seulement à l'acquisition de la possession des servitudes. 


Non obstant : 1° I. h. t., $ 4 “ Si quis velit vicino aliquod jus constituere, pac- 
“ tionibus atque stipulationibus id efficere debet.. «; THéoPHiLr, ad h. l.; L. 2,4, 
MN de usufr., S 1 i. £.; D. 7, 1, de usufr., L. 3 pr. i. f. Ces textes décident que les servi- 
| tudes doivent être établies par des pactes et des stipulations; ils reproduisent le 


/| passage de Gaius, IL, 31, concernant les fonds provinciaux. À l’époque de Gaïus, 


la nécessité des pactes et des stipulations pénales résultait de l'impossibilité 
} d'établir des servitudes sur les fonds provinciaux. Dans la législation deJustinien, 
%}} quand il s’agit de choses parfaitement susceptibles d'être grevées de servitudes, 

| on peut sans aucun doute stipuler d'une manière directe une servitude sur elles ; 
ù Ï une stipulation pénale est indifférente au point de vue de l'acquisition du droit 
de servitude ; voyez le n° 2? avec les notes b, 7 et 9 du présent paragraphe. Les 


%}| textes qu'on nous oppose sont donc inexplicables même pour nos adver aires; 


on ne peut les considérer que comme un vestige de l’ancien droit relatif aux 


DA fonds provinciaux. 


20 D. 43, 16, de vi, L. 8 $S 14, ULPIEN, « Uti frui autem prohibuisse is videtur, 
“ qui vi dejecit utentem et fruentem aut non admisit, cum ex fundo exisset non 
« usus fructus deserendi causa. Ceterum si quis ab initio volentem incipere uti 
«“ frui prohibuit, hoc interdictum locum non habet. Quid ergo est? Debet fruc- 
« tuarius usum fructnm vindicare * 

Ulpien accorde l'action confessoire à un usufruitier qui n’a pas encore acquis 
la quasi-possession de son usufruit, Cette décision prouve simplement que l'on 


| peut avoir acquis un usufruit sans une quasi-tradition; c'est ce qui arrive 





lorsqu'il est légué, comme c’est le cas ordinaire. 


212 DES DROITS RÉELS, — $ 227. 


continu (®). Leur usucapion s'accomplissait par deux ans); on con: 
sidérait la servitude comme une partie du fonds servant(#. Mais les 
servitudes rurales et les servitudes personnelles ne s’acquéraient 
probablement pas par l’usucapion®), à cause de la discontinuité de 
leur exercice(6). Vers la fin de la république?) ou au commencement 


30 C. À. 1, L. 14 pr. Quelques juristes romains pensaient que si une servitude 
de passage ne pouvait, d’après le titre constitutif, être exercée qu'un seul jour 
dans l’espace de cinq ans, elle était prescrite lorsque le maître du fonds domi- 
nant avait cessé de passer pendant deux périodes quinquennales, in primo vel 
secundo quenquennio. On en conclut que, dans la pensée de ces juristes, la pres- 
cription avait pour point de départ la convention et que celle-ci aurait donné 
naissance au droit de servitude. Mais la loi 14 citée n'indique nullement la 
convention comme point de départ de la prescription; il faut admettre que 
celle-ci courait à partir de la quasi-tradition ou du dernier passage. 

Voyez en notre sens Lupen, cité, S 51-55, T'aiBAUT, I, $ 314, 1, E, PELLAT, 
Propriété et usufruit, p. 62-67, SCHOENEMANN, cité, S 38, VANGEROW, I, S 350, Anm. 

1 et 2, ORTOLAN, II, n°s 466 initio et 484, DEMANGEAT, I, p. 518-520, KaRLowA, 
Rechtsgeschäft, $ 35, LeNEL, Jahrb. f. die Dogmatik XIX (1880), p. 183-189, Brin, L, 
$ 197, p. 792, et DesrRais, cité, $ 100, p. 385-391. 

Contra SCHMIDTLE N, De servitutibus per pactum constituendis et Civil Archiv IX 
(1826), p. 145-19%, SoxILuIN6, IT, $ 198, 1, HOFFMANN, cité, IL, S 79-89, Pucura, 
Instit. II, $ 256,3, Pand., S 187, 2, b, et Vorles. I, S 187, ad 2, SAvIGNY, LL, S 81, 
n° 11, ELveRs, cité, $ 64, Maynz, I, $ 140 i. f., ArnDTs, $ 188, WINDSCHEID, I, 
$ 212, 1 et note 1, DERNBURG, I, 8 251, 4, et GIRARD, p 372. 

D'après quelques interprètes (ZIMMERN, Civil Archiv VII (1824), p. 309-334, — 
MoLiToR, cité, nos 88-91. — SoHMipr, Jahrbuch des gem. deutschen Rechts IIT (1859), 
p. 246-285. — KeLLer, $ 181), l'acquisition du droit de servitude exigerait, outre 
la convention relative à la constitution de ce droit, l'engagement du constituant 
de ne pas troubler la partie adverse dans l'exercice de la servitude. Mais cet 
engagement comme tel n’ajoute rien à la stipulation du droit de servitude et, 
s'il se fait devant la chose qu'on veut grever de la servitude, il implique une 
quasi-tradition longa manu*; l'opinion dont il s'agit se rapproche donc de celle 
que nous défendons ici. 

(1) Arg. D. 41, 38, de usurp. et usuc., L. 4 $ 28 (29) initio, et D. h. #., L. 14 pr. 

(2) Il faut en dire autant de la servitude d’aqueduc qui, tout en étant rurale, 
confère un jus habendi*; $ 223, note 7. — (3) Arg. PAUL, I, 17,8 1-2. 

(4) Arg. Pau, UT, 6, $ 30. Si on usucapait un fonds et qu’on exerçât en même 
temps une servitude urbaine au nom du fonds, on acquérait un fonds dominant; 
si un fonds était déjà dominant, on l’usucapait comme tel; D. 41, 3, de usurp. et 
usuc., L. 10 S 1“ Hoc jure utimur, ut servitutes per se nusquam longo tempore » 
“ capi possint, cum aedificiis possint ,. — (5) Arg. D. h.t., L 14 pr. | 

(6) L. 14 pr. cit., PauL., « Servitutes praediorum rusticorum etiamsi corporibus 4 
«“ accedunt, incorporales tamen sunt et ideo usu non capiuntur (premier motif) M} 
« vel ideo (c’est un second motif de l'exclusion de l’usucapion des servitudes 
« rurales), quia tales sunt servitutes, ut non habeant certam continuamque If 
“ possessionem: nemo enim tam perpetuo, tam continentur ire potest, ut 
« nullo momento possessio ejus interpellari videatur. Idem et in servitutibus 5h 
« praediorum urbanorum observatur (leur usucapion est exclue en vertu du WA 
« premier motif) ». PoTuIER, Pand. Justin. 8, 1, n° 2, notes d ete. Paul nous 1 
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(de l'empire, une loi Scribontia abolit complètement l’usucapion des 
{servitudes (8). 

| 2° Les fonds provinciaux étaient soumis, ici également, à des 
) (règles spéciales. Il ne pouvait pas être question d’usucaper des ser- 
lvitudes sur des immeubles non susceptibles de propriété privée. 
“Mais, de même que l'acquéreur d'un fonds provincial, lorsqu'il 
l'avait possédé de bonne foi pendant dix ou vingt ans, finit par être 
(considéré comme propriétaire bonitaire et obtint une revendication 
futile(®), on admit que celui qui, pendant dix ou vingt ans, aurait 
lexercé une servitude prédiale sur un fonds provincial sans violence, 
clandestinité ou précarité, aurait acquis le droit de servitude, au 


fimoins d’après le droit honoraire, et on le protégea par une action 


Mconfessoire utile; c’est la prescription de long temps des servi- 
|tudes (0). 


! donne ici les motifs de l'exclusion complète de l’usucapion depuis la loi 


MA Seribonia; avant cette loi, le second motif avait dû faire rejeter l'usucapion des 


À servitudes rurales et des servitudes personnelles. 

Voyez encore D. 41, 1, de A. R. D., L. 43 $ 1, Garus, IT, 28, et D. 41,3, de usurp. 
et usuc., L. 9. 
À Si l’usucapion s'appliquait aussi aux servitudes rurales et aux servitudes 
#4} personnelles, ce qui est possible, le délai devait être de deux ans pour les servi- 
| tudes rurales et pour les servitudes personnelles sur des immeubles, d'une seule 
| année pour les servitudes personnelles sur des meubles; arg PauL, I, 17, $ 1-2, 
et III, 6, S 30. 

(7) Pour prouver que la loi Scribonia est postérieure à Cicéron, on cite souvent 
un passage de CICÉRON, pro Caecina 26 “ Aquae ductus, haustus, iter, actus, 
“ a patre, sed rata auctoritas harum rerum omnium a jure civili sumitur.. ,; les 


-Ù mots rata auctoritas se rapporteraient à l’usucapion des servitudes d’aqueduc, de 


puisage et de passage, qui aurait encore été reconnue à l'époque de Cicéron. 
Mais cette allusion est d'autant moins certaine qu'avant la loi Scribonia 
l'usucapion des servitudes rurales était probablement impossible. 

(8) D. 41,3, de usurp. et usuc., L. 4 $ 28 (29), PAUL, “ Libertatem servitutium 
“ ysucapi posse verius est, quia eam usucapionem susbulit lex Scribonia, quae 
“ servitutem constituebat, non etiam eam, quae libertatem praestat sublata ser- 
MAVitUtE.. 

On a soutenu (ScHiILLING, II, $ 201, Zusatz) que la loi Seribonia aurait laissé 
subsister la réusucapion de certaines servitudes et peut-être même de toutes les 
servitudes; à l'appui de cette thèse on a invoqué Pau, I, 17, $ 2« Servitus 
« hauriendae aquae vel ducendae biennio omissa intercidit et biéennio usurpata 
« recipitur - et l'Interpretatio de la loi romaine des Visigoths, ad h. 1 Mais 
Paul veut dire seulement que la prescription extinctive biennale des servitudes 
de puisage et d'aqueduc est interrompue (usurpata) par leur exercice; c'est 
ainsi que notre passage est expliqué dans l’une des formes de la loi romaine des 
Visigoths : Epitome Monachi* Usus hauriendae vel ducendae aquae si biennio 
“ destiterit, non utendo perit, et si INTER BIENNIUM in usum fuerit reducta, 
“ recipiatur ,. En ce sens UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre II, $S 195, 
Maynz, I, S 145, note 1, DESTRAIS, cité, $ 104, p. 400-401. 

(9) Cf. T. IT, $ 180. 

(10) Cette institution s’est peut-être formée dans les provinces avant la loi 
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3° Dès l’époque classique, elle fut étendue aux fonds italiques(l): 
et aux servitudes personnelles(?). Dans ce domaine élargi, elle 
rétablit en réalité l’ancienne usucapion des servitudes, que la loi 
Scribonia avait abolie, et elle la généralisa ; nous lui donnerons le 
nom d’usucapion. 


Section IL. — De l'acquisition des servitudes en droit nouveau. 


Dans le dernier état du droit romain, on acquiert les servitudes 
par quasi-tradition, par legs, par on par usucapion et en 
vertu de la loi; $ 228-232. 


$ 228. DE L’ACQUISITION DES SERVITUDES PAR QUASI-TRADITION. 


La quasi-tradition des servitudes, considérée comme mode d’ac- 


quisition de ces droits, exige des conditions analogues à celles du 
transfert de la propriété par tradition (l), Étant données une personne 
capable d'acquérir la propriété et une chose susceptible de proprièté 
privée, il faut : 

1° un éradens propriétaire de la chose qu'il s’agit de grever de 
la servitude@) et capable de l’aliéner @); le mari, à qui il est défendu 


Scribonia; dans cette hypothèse, elle aurait remplacé en province l’usucapion 
des servitudes encore en vigueur en Italie. Cf. Pucxra, Instit. II, $ 266, 2 i. f., et 
Maywz, I, S 142 initio. 

(11) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 10 pr.; D. 6, 2,de Public. in rem act., L. 11 S 1; 
C. À. t.,L. 1, L. 2 initio. 

(12) D. 6,2, de Public. in rem act., L. 11 S 1. On ne peut conclure du C. 7, 33, 
de praescr.longi temp., L. 12 $ 4, JusTINIEN, “ Eodem observando et si res non soli 
“ sint,sed incorporales, quae in jure consistunt, veluti usus fructus et ceterae 
“ servitutes , que cette extension est due à Justinien, sinon, à cause des mots 
et ceterae servitutes, on devrait en dire autant des servitudes prédiales. On a aussi 
soutenu que l’usufruit n’admet pas même une usucapion dans le droit de 
Justinien, parce que le D. 41, 3, de usurp. et usuc., Li. 44 S 5, porte : usus fructus 
usucapi non potest. Mais ces mots visent l'ancienne usucapion des servitudes qui 
fut abolie par la loi Seribonia; la constitution précitée de Justinien prouve 
que l'usufruit peut faire l’objet de la prescription de long temps. 

(1) Cf. T. II, $ 174. 

(2) D. 8, 4, comm. praed., L. 6 pr. i. £., L. 8. En conséquence, si Primus étant 
propriétaire de deux fonds les vend à Secundus, il ne peut rendre l’un des fonds 
servant vis-à-vis de l’autre; L. 6 pr. cit. « Duas autem aedes simul (sci. uni) tra- 
« dendo non potest efficere alteras alteris servas, quia neque adquirere alienis 
« aedibus servitutem neque imponere potest ». Il en est autrement quand Primus 
vend l’un des fonds à Secundus et l’autre à Tertius, fût-ce par le même contrat: 
dans ce cas, il est censé livrer d'abord deducta servitute le fonds qu'il veut rendre 
servant au profit de l'autre dont il a encore la propriété et il livre ensuite ce 
dernier comme fonds dominant, ou vice versa; D. eod., L. 8 « Si, cum duas 
« haberem insulas, duobus eodem momento (par le même contrat) tradidero, 
«“ videndum est, an servitus alterutris imposita valeat, quia alienis quidem 
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: aire. L Mie a le même re e Si un possesseur de bonne 
#loi concède la servitude, l’accipiens est protégé par une action 
blhonfessoire Publicienne(®. L'emphytéote et le superficiaire ayant en 
énéral les droits du propriétaire peuvent aussi acquérir une servi- 


til faut en dire autant du possesseur de bonne foi(0), L'usufruitier ne 
beut en aucune façon acquérir une servitude au fonds usufructuaire 11); 


aedibus nec imponi nec adquiri servitus potest, sed ante traditionem peractam 
li: suis magis adquirit vel imponit is qui tradit ideoque valebit servitus +. 

4 (3) C. 4, 51, de reb. alien. non alien., L. 7. — (4) Arg. L. 7 cit. 

(5) I. h. #.,$ 3; D. 8, 4, comm. praed., L. 1 S 1. 

(6) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt:, L. 1 pr. 1. f.; D. 43, 18, de superfic., L. 1 S9; 
“la servitude est du moins constituée jure praetorio et protégée par une action 
sonfessoire utile. — (7) Voyez T. II, S 224, IT, 1°. 

(8) D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 11 $ 1. 

MI (9) La chose n'est pas douteuse malgré le silence de nos sources; l’'emphytéote 
Met le superficiaire ont de ce chef une action confessoire utile. 

@i (10) Même silence des textes ; le possesseur de bonne foi dispose d'une action 
Miconfessoire Publicienne. Mais quid à la fin de l'emphytéose ou de la superficie 


priétaire, surtout dans un système juridique qui rigoureusement répute la 
servitude perpétuelle. Voyez en ce sens DERNBURG, I, S 251, note 9. ELVERS, cité, 
ÛS 63, p. 695-696, et Winpsoeip, I, $ 212, note 7, admettent cette solution pour 
Ml'emphytéote et le superficiaire; ils la rejettent pour le possesseur de bonne foi. 
(11) I n'est pas assimilé au propriétaire; D. 7, 1, de usufr., L. 15 $ 7 “ Quibus 

MIS 7 initio cit.) et par le propriétaire révocable avec cet effet que la servitude per- 
sistera après la révocation de la propriété du concédant, car elle a été acquise au 
fonds d’une manière pure et simple par un propriétaire qui, tout en n’ayant qu'un 
®{} l'immeuble; D. 8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 11 $ 1 “ Heres, cum legatus esset 
2} “ fundus sub condicione, imposuit ei servitutes : extinguentur, si legati condicio 
DE“ existat. Videamus, an adquisitae sequantur legatarium:et magis dicendum 
4 “ est, ut sequantur ,. Si le propriétaire sous condition suspensive d'un fonds de 
terre stipule une servitude en faveur de ce fonds, la servitude arrive à l'existence 


|'impleta condicione; deficiente condicione, la stipulation est réputée non avenue, 
HOCPELD TI; S 175,20 


216 DES DROITS RÉELS. — $ 228. 


29 Je transfert de la quasi-possession de la servitude (12), à moins 
que l'acquéreur n’ait déjà cette quasi-possession ou qu’il ne s'agisse 
d'une servitude prohibendi*, auquel cas la quasi-possession résulték 
de la seule inaction du constituant(l3), Une quasi-tradition spéciale de 
la servitude est aussi inutile lorsque le propriétaire de deux fonds 
en aliène un, soit en se réservant une servitude sur lui au profit den 
celui qu’il garde dans son patrimoine, deducta servitute, soit en 
concédant une servitude sur le fonds non aliéné au profit du fonds} 
aliéné. Dans le premier cas l’aliénateur, en livrant l'immeuble 
aliéné, se borne à en transférer la possession déduction faite de la 
quasi-possession de la servitude réservée; cette quasi-possession 
étant réservée, la servitude est immédiatement constituée par l'effet 
de la tradition de l'immeuble, à l'instant où celui-ci devient la pro: 
priété de l'acquéreur; la servitude prend donc naissance sur le fonds 
de l'acquéreur; la règle nulli res sua servit s'oppose à ce qu’ellei 
existe aussi longlemps que le fonds est la propriété de l’aliénaM| 
teur(14), Dans le second cas, l’aliénateur qui livre l'immeuble 
aliéné, veut aussi livrer la servitude qui en forme un accessoire 
incorporel (5); | 

3° une juste cause de quasi-tradition ou le consentement des 
parties sur la constitution de la servitude. Ce consentement peut 
résulter d’un acte juridique quelconque, fait d’une manière pure 
et simple, sous condition ou à terme(l6), Rien n'empêche d'établir 
une servitude prédiale sur les ressources éventuelles d’un fonds, 
par exemple sur des eaux à découvrir(?), ou de la constituer au 
profit d’un bâtiment à construire (18), Le consentement des parties 

(12) Voyez T. I, $ 152, I. — (13) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 6 8 1 initio. 
(14) Arg. D. 8, 4, comm. praed., L. 5, L. 6 pr. et $ 1, D. 27, 9, de reb. eor., L. 1 SÆN 
L. 2, et D. 29, ?, de A. v. O. H., Li. 58. Cf. D. 8, 4, comm. praed., L. 3, L. 8. Il en est] 
de même lorqu'on aliène une chose avec réserve d'usufruit. De ce que la servi- 





tude est constituée par l'acquéreur il résulte que celui-ci doit être capableMl 


d'aliéner; arg. D. 27,9, de reb. eor., Li. 1S$ 4, L. 2; voyez S 264 et note 36. 

Cf. sur cette question ELvERSs, cité, $ 65, p. 712, DERNBURG, Pandrecht |, $ 32, 
p. 271-278, et WiNDsCHEID, |, S 212 et note 12. 

(15) Cf. D. 8, 4, comm. praed., L. 3, L. 8. Parfois on plaçait sur le fonds servant 
des pierres indiquant qu'il devait une certaine servitude à un fonds voisin} 
(GRUTERI, Inscript., p. 201,3 “ Per hanc viam fundo C. Marci C. L. Phileronis iter 
“ actus debetur ,); mais cette publicité n’était pas obligatoire. Cf. Maynz, I, S 156, 
note 2, cbn avec K 49, note 4. — (16) Voyez $ 222, note 30, n° 3. 1 

(17) D.8, 3, de S. P. R., L. 10 “ Labeo ait talem servitutem constitui posse, ut 
“aquam quaerere et inventam ducere liceat : nam si liceat nondum aedificato 
“ aedificio servitutem constituere, quare non aeque liceat nondum inventa aqua 
“ eandem constituere servitutem? et si, ut quaerere liceat, cedere possumus, 
“ etiam ut inventa ducatur, cedi potest ,; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 21. Voyez 
encore D. h. t., L: 15 pr. i.f. | 

(18) D.8, 2, de S. P. U., L. 23 $ 1 “ Futuro quoque aedificio, quod nondum est, |1l 





ee 
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sur l'établissement de la servitude n’est soumis à aucun solennité 


Ispéciale(Ÿ), Il peut aussi être tacite: c'est ainsi que, dans le cas 
où le propriétaire de deux fonds en aliène un, on doit admettre une 
constitution tacite de sevitude toutes les fois qu'au moment où les 
deux fonds sont séparés il existe entre eux un signe apparent de 


| servitude. Aussi longtemps que les deux fonds sont réunis entre les 
| mêmes mains, il ne peut être question de servitude, puisque nul n’a 


une servitude sur sa propre chose; mais la servitude se forme lors de 
la séparation des deux héritages en vertu de la volonté tacite des 


|parties. Celles-ci ont dà vouloir accepter la situation faite aux 
| immeubles par le signe apparent de servitude, c’est-à-dire constituer 
lune servitude proprement dite; qui tacel, cum loqui poluit el 
| debuit, consentire videltur*(®0). D'après la terminologie du droit 


français @D), la servitude est établie ici par la destination du père de 
famille. Tel est le cas où une porte pratiquée dans le mur séparatif 
de deux immeubles et un chemin d'accès à celte porte indiquent que 
le propriétaire des deux fonds passait de l’un dans l’autre. Ou bien 
un bâtiment dépendant de l’un des immeubles s'appuie d’une façon 
apparente sur un mur faisant partie de l’autre immeuble, ou bien 
encore entre les deux fonds il existe un aqueduc construit au-dessus 
du sol. Mais il en serait autrement s’il s'agissait d'un passage 
non indiqué par une porte, d'une servitude oneris ferendi ou 
digni immillendi non apparente, d’un aqueduc ou d'un égout 
souterrain. Alors les parties ont besoin de convenir d’une manière 
expresse qu'un ou plusieurs services déterminés ou que tous les 
services actuellement existants entre les deux fonds qui vont être 
séparés, seront érigés en servitudes proprement dites(2?), Le prin- 


“ vel imponi vel adquiri servitus potest ,; D. 8, 3, de S. P. R., L. 10. Dans ces cas, 
le droit de servitude est subordonné à un événement futur, sauf qu'on est 
autorisé à faire sur le fonds du promettant les travaux nécessaires à la réalisa- 
tion de la servitude, par exemple à rechercher les eaux sur lesquelles elle est 
établie. 

(19) S'il s’agit d'une donation supérieure à cinq cents solides, elle doit être 
insinuée, — (20) Arg. D. 19, 2, loc., L. 18 $ 11, L. 14. 

(21) C. Napoléon, art. 692-694. 

(22) On peut raisonner ici comme le font les jurisconsultes romains à l’occa- 
sion de la vente d’une chose qui a un vice apparent; D. 21, 1, de aedil. ed., L. 14 
S$ 10 “ Si nominatim morbus exceptus non sit, talis tamen morbus sit, qui omni- 
“ bus potuit apparere (ut puta caecus homo venibat, aut qui cicatricem evidentem 
“ et periculosam habebat vel in capite vel in alia parte corporis), ejus nomine 
“ non teneri Caecilius ait, perinde ac si nominatim morbus exceptus fuisset: ad 
“ eos enim morbos vitiaque pertinere edictum aedilium probandum est, quae 
“ quis ignoravit vel ignorare potuit ,. L'analogie est d'autant plus frappante 
que les servitudes prédiales sont représentées par nos sources comme des 
qualités des immeubles; D. 50, 16, de V. S., L. 86. 
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cipe s'applique à toutes les aliénations entre vifs, à titre onéreux ou 
gratuit, y compris le partage. On doit aussi le suivre lorsque le 
propriétaire de deux fonds les aliène en même temps au profit de 
personnes différentes(®3) et lorsque le propriétaire d’un seul fonds 
aliène des parties divises de celui-ci au profit de personnes difré- 
rentes. Enfin il est indifférent que le signe apparent de servitude ait 
été établi par l’aliénateur ou par un précédent propriétaire (24), 


(23) Arg. D. 33, 3, de servit. leg., L. 1. 

(24) Nous invoquons à notre appui trois textes; dans le premier, les deux 
fonds ont été séparés par l'effet d’une vente; dans les deux autres, la séparation 
provient d’un testament; nous argumentons des derniers au point de vue des 
conventions. Il importe de faire observer quant au testament que la volonté 
unilatérale du testateurest décisive: pour qu'une servitude soit établie par la desti- 
nation du testateur, il est nécessaire que celui-ci connaisse le signe apparent de 
servitude existant entre les deux immeubles; d'autre part, s’il le connait, il doit 
avoir voulu le maintenir en lui donnant le caractère juridique d'une servitude. 
HOMO 6 do 02 Rte ai JULIEN, “ Tria praedia continua trium dominorum 
adjecta erant: imi praedii dominus ex summo fundo imo fundo servitutem 
aquae quaësierat et per medium fundum domino concedente in suum agrum 
ducebat : postea idem saummum fundum emit : deinde imum fundum, in quem 
aquam induxerat, vendidit. Quaesitum est, num imus fundus id jus aquae 
amisisset, quia, cum utraque praedia ejusdem domini facta essent, ipsa sibi 
servire non potuissent. Negavit amisisse servitutem, quia praedium, per quod 
aqua ducebatur, alterius fuisset et quemadmodum servitus summo fundo, ut 
in imum fundum aqua veniret, imponi aliter non potuisset, quam ut per 
“ medium quoque fundum duceretur, sie eadem servitus ejusdem fundi amitti 
“ aliter non posset, nisi eodem tempore etiam per medium fundum aqua duci 
“ desisset aut (omnium ?) tria simul praedia unius domini facta essent ,. 

Le propriétaire d’un fonds avait une servitude d’aqueduc qui lui permettait de 
conduire de l’eau d'un fonds supérieur dans son propre fonds inférieur à travers 
un héritage intermédiaire appartenant à une troisième personne. Il avait donc 
une servitude sur deux immeubles. Il acquiert le fonds supérieur et par consé- 
quent perd d’une manière absolue sa servitude sur ce fonds, puisqu'il ne peut 
l'avoir sur sa propre chose; dorénavant c’est comme propriétaire de l'immeuble 
supérieur qu'il y prend de l’eau. Il continue seulement à la conduire à titre de 
servitude à travers le fonds intermédiaire. Il aliène plus tard le fonds inférieur. 
Si on excluait l'établissement de la servitude par la destination du père de 
famille, il faudrait dire que l’acquéreur du fonds inférieur n’a pas de servitude 
d'aqueduc sur le fonds Supérieur, d’où la conséquence nécessaire qu'il lui serait 
impossible de l'exercer sur le fonds intermédiaire demeuré servant et que, par 
rapport à ce fonds, il la perdrait par non-usage. Or Julien décide au contraire 
qu'il a une servitude d’aqueduc non seulement sur l'héritage intermédiaire, mais 
de plus sur l'héritage supérieur; il fait donc revivre la servitude en vertu de la 
destination du père de famille. Il y à d'autant moins de doute à cet égard qu'il 
constate en termes exprès que le maître du fonds inférieur avait perdu la servi- 
tude d'aqueduce sur le fonds Supérieur après l'acquisition de ce dernier : “ quia, 
“ cum utraque praedia ejusdem domini facta essent, ipsa sibi servire non potuis- 
“ sent.. ,, ce qui est du reste conforme au D. 8,6, quemadm. serv. amitt., L. 15 
“ medio autem fundo adquisito potest consistere, ut per primum et ultimum iter 
“ debeatur .. 


« 


(2 


[2 


« 


« 
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S 229. DE L'ACQUISITION DES SERVITUDES PAR LEGS. 


1° Le legs est le mode usuel d'établissement des servitudes 


8 (o D. 8,5, si serv. vindie., L. 20 pr., SOAEVOLA, * Testatrix fundo, qnem lega- 
lerat, casas junctas habuit : quaesitum est, si hae fundo legato non cederent, 
lumque legatarius vindicasset, an iste fundus aliquam servitutem casis deberet 

sibi dari legatarius desideraret, heredes 


Jlut si ex fideicommissi causa eum 
Mervitutem aliquam casis excipere deberent, Respondit deberi (seil. servitutem). 


ne femme possédait un bien rural et des bâtiments contigus,ce qui impliquait 
Mis aucun doute une porte donnant accès à ces bâtiments; la propriétaire con- 
…|ssait cet état de choses. Elle laissa les bâtiments dans son hérédité et légua 
bien rural à un tiers. Scaevola reconnaît une servitude de passage aux bâti- 
6 nts à travers le bien rural. Rien ne prouve que les bâtiments étaient enclavés 
oE £ que le passage leur est accordé pour ce motif; au contraire les bâtiments 
Mitaient pas des accessoires de la propriété rurale (si hae fundo legato non 
re Herent). D'ailleurs, s'il y avait eu enclave, le droit au passage était si évident 
le la question posée à Scaévola devenait inutile; voyez T. II, S 199, II; À, 5e. 
Be D. 8, 2, de S.P. U., L. 41 pr., SCAEVOLA, * Olympico habitationem et horreum, 
Huod in ea domo erat, quoad viveret, legavit : juxta eandem domum hortus 
4ibt cenaculum, quod Olympico legatum non est, fuerunt : ad hortum autem 
let cenaculum semper per domum, cujus habitatio relicta erat, aditus fuit : 
Jquaesitum est, an Olympieus aditum praestare deberet. Respondi servitutem 
quidem non esse, sed heredem transire per domum ad ea quae commemorata 
Mlisunt posse, dum non noceat legatario ,. 
54) Le passage est analogue au précédent. Quelqu'un possédait deux immeubles ; 
fin était une maison avec un magasin, l'autre un jardin avec une salle à 
Nanger; le propriétaire arrivait au jardin en traversant la maison; Scaevola nous 
gift ainsi comprendre que la maison communiquait avec le jardin par une porte. 
Mlle propriétaire légua à Olympicus la servitude personnelle d'habitation sur la 
Hlaison et sur le magasin accessoire; l'héritier conservait donc la nue propriété 
ME cet immeuble; il acquérait aussi la pleine propriété du jardin et de la salle à 
hanger. 11 ne pouvait donc prétendre à une servitude de passage Sur sa Propre 
ose. Mais Scaevola lui accorde néanmoins un passage, à titre de propriétaire, 
travers la maison oceupée par Olympicus. Il lui aurait certainement recoznu 
ne servitude de passage s’il n’avait pas eu la propriété de la maison, comme il 
avait fait dans l'espèce du D. 8, 5, si serv vindic., L. 20 pr. 
Non obstant : 1° D. 33, 3, de serv. leg., L. 1. JULIANUS libro primo ex Minicio. 
DA Qui duas tabernas conjunctas habebat, eas singulas duobus legavit : quaesitum 
| est, si quid ex superiore taberna in inferiorem inaedificatum esset, num inferior 
2 oneri ferundo in superioris tabernae loco contineretur. Respondit servitutem 
| impositam videri. JULTANUS notat : videamus, ne hoc ita verum sit, si aut nomi- 
! natim haec servitus imposita est aut ita legatum datum est:° tabernam meam 


|: 


Mi uti nunc est do lego ,. 

| Quelqu'un possédait deux boutiques contiguës : l'une comprenait une 
lonstruction qui pénétrait dans l’autre (quid.. inaedificatum) et reposait sur 
ble (oneri ferundo). Il les légua à des personnes différentes. Minicius décidait 
que la boutique supérieure avait une servitude sur la boutique inférieure. 
ul uken, quelque peu hésitant, se demande s’il ne convient pas de restreindre la 
i poonude au cas où le testateur l’a établie d'une manière spéciale ou bien a 


légué la boutique inférieure dans son état actuel (uti nunc est). Nous ajouterons 


| 
| 
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personnelles ; celles-ci ne sont guère constituées autrement il 
Pour ne parler que de l’usufruit, son établissement par un legak 


que, dès que le testateur connaissait cet état, on doit admettre un legs dt 
dernière espèce comme étant seul conforme à la volonté du disposant, di 
était l'interprétation de la glose. Si Julien était d’un avis irréductiblemil 
opposé, son opinion devrait céder devant les deux décisions catégoriaif 
rendues plus tard par Scaevola dans des hypothèses moins favorables à la tH} 
que nous défendons ici, puisqu'il s'agissait d’une servitude discontinue, | 

20 D.18, 1, de contr. empt., L. 66 pr.; D. 8, 4, comm. praed., L. 7 pr., Li] 
initio. D’après ces textes, lorsque le propriétaire de deux fonds en aliènei| 
entre vifs, il a seulement une servitude sur le fonds aliéné au profit de ce 
qu'il garde dans son patrimoine, s’il se l’est réservée d'une manière spéciel 
Maïs aucun de ces passages ne mentionne l'existence d'un signe apparentif 
servitude entre les deux immeubles | 

SOUDE, ATOS JP 6. 1 0 pr.; D. 8, 4, comm. praed., L. 9, L. 10. Une sea 
tude prédiale s’étant éteinte par confusion, le propriétaire des deux immeuhl 
en avait aliéné un. On décide que l'ancienne servitude ne revit pas de pli 
“droit. Ces textes parlent de servitudes prédiales en général; ils ne disent j 
qu'après la réunion des deux fonds entre les mêmes mains, l'un des for 
rendait encore un service quelconque à l’autre, encore moins que, lors 
la séparation des deux immeubles, il existait entre eux un signe apparentiill 
servitude; dès lors ces décisions ne peuvent nous être opposées. | 

Les textes suivants sont étrangers à la question : 

19, D°8, 2, de S. P, U,, L. 36-37, Deux bâtiments étaient couverts par une sei| 
charpente; ils avaient été constitués sans doute après coup par la transformatifi 
d'une maison unique en deux habitations distinctes. Leur propriétaire les avi! 
aliénés par legs ou entre vifs au profit de personnes différentes. Le jurisconsuii 
décide qu'il n'y a pas de servitude tigni immittendi; chaque acquéreur M 
simplement propriétaire de la partie divise dela charpente qui s'élève au-dese 
de son terrain. Dans l’espèce, les deux immeubles pendant la période de le 
réunion ne se rendaient aucun service et la question de savoir si, lors de ldl 
séparation, un service devait être érigé en servitude ne se présentait phil 
d’ailleurs, même séparés, les deux fonds ne se rendaient aucun service, pas pli 
que si deux maisons sont séparés par deux murs contigus dont chacun appll 
tient divisément à l’un des voisins. 

2° D. 88, 2, de usu et usufr., L. 15 $ 1. Le propriétaire de deux fonds contipiffl 
lègue l’un à Primus ou le laisse dans l’hérédité et il lègue à Secundus l’usufri 
de l’autre, la nue propriété restant à l'héritier. Secundus n’a d'accès au fon 
usufructuaire qu'en passant sur l’autre immeuble (si fructuarius ad fundu 
aliunde viam non habeat quam per illum fundum qui legatus est). Il palii 

réclamer ce passage à Primus ou à l'héritier pour cause d’enclave sur le fon@ 
ment de son legs d'usufruit, sinon il lui serait impossible d'exercer son usufrufl 
Voyez encore D. 30, de leg. 1°, L. 81 S 3, Vaticana fragmenta 54, et D. HI 
$ 199, IT, À. 50. 
Voyez en ce sens ELVERS, cité, $ 65, p. 712-713, et $ 66, p. 718-719, WEIGERI 


Beitrag zur Lehre von der stillschweigenden Servitulsbestellung, Cassel, 1887, CI 
WinpscHein, I, $ 212 et note 13. 


Contra MoriTor, cité, n° 86. 


Cf. SIMONCELLI, La destinazione del padre di famigiia come titolo costitutivo 4 
servitu prediale, Naples, 1883. 


(1) D. 33, 2, de usu et usufr.. per legatum v. fideicommissum datis. 
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hoit de trois manières : ou bien le testateur lègue l’usufruit d'une 
be à un tiers en laissant la nue propriété à l'héritier, ou bien, 
“sens inverse, il lègue la nue propriété à un tiers en laissant 
Mafruit dans l’hérédité, ou bien il lègue l’usufruit et la nue 
Nbriété à des personnes différentes (2), On recourt encore assez 
“rent au legs pour l'établissement des servitudes prédiales (?). La 


bnté du testateur de constituer une servitude peut être tacite. 


le les deux fonds à des personnes différentes, ou bien si le 
priétaire d'un seul fonds lègue deux parties divises de celui-ci à des 
Mkonnes différentes, une servitude prédiale prend naissance par la 

Hination du père de famille toutes les fois qu’au décès du testateur 
Mkiste entre les deux fonds ou entre les deux parties divises du fonds 
| 4 ue un signe apparent de servitude qui était connu du disposant (4). 
02° Outre les conditions générales de la confection et de l'acqui- 
Non des legs, l'acquisition d’une servitude par legs exige que le 
ateur soit propriétaire de la chose sur laquelle il veut concéder 
Mservitude 6); s'il ne l’est pas, il peut seulement imposer à 
Héritier l'obligation d'établir la servitude par quasi-tradition (6). 
Hutre part le légataire, dans le cas d’une servitude prédiale, doit 
k propriétaire de l’immeuble auquel le testateur veut attacher la 
vitude (7), 


“D30. DE L'ACQUISITION DES SERVITUDES PAR ADJUDICATION. 


“Les servitudes s’acquièrent par adjudication à l’occasion des 
ions en partage (D. Cette adjudication ne peut se faire que par le 
lement de partage et quant à des biens communs; le juge n’a pas 
v£ pouvoir d’adjuger des servitudes par une sentence subséquente @), 
sur des biens propres à l’un des communistes @) ou au profit de 


3 {s biens (4), 


229. — (2) L. 2, 4, de usufr., S 1; D. 7, 1, de usufr., L. 6 pr. 
243) D. 33, 3, de serv. leg. — '4) Voyez le n° 3 du précédent paragraphe. 
M5) Arg. D. 8, 4, comm. praed., MAGIbr eee: 
16) Arg. C. 7, 2, de testam. manum., L. 9. 
NT) L. h. t.,$ 3; D. 8, 4, comm. praed., L. 1 $ 1. À ces deux points de vue, on 
bimile jusqu'à un certain point au propriétaire l'emphytéote, le superficiaire 
Île possesseur de bonne foi, comme pour l'acquisition d'une servitude par 
Mlasi-tradition; voyez le n° 1 du précédent paragraphe. 
DS 230. — (1) Of. T. II, $ 201, I, lo if. et 20 à. 1. 
}(2) Ce serait changer le jugement; D. 10, 2, fam. ercise., L. 22 3 « Si pure 
alii adjudicaverit fundum, alium adjudicando amplius servitutem imponere 
non poterit ». — (3) Arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 18. 
|(4) L. 18 cit. « Ut fundus hereditarius fundo non hereditario serviat, arbiter 
{disponere non potest, quia ultra id quod in judicium deductum est excedere 
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$ 231. DE L'USUCAPION DES SERVITUDES. 



















HAsse, Rheinisches Museum II (1828), p. 394-435. 

Buscx, (vil Archiv XXXI (1848), p. 241-268 et 407-425. 

Mutxer, Die Ersitzung der Servitulen, Erlangen, 1852. 

ASCOLI, Archivio giuridico XXXVIII (1887), p. 51-106} 
198-237. 





La théorie de l’usucapion des servitudes est analogue à celler 
l’usucapion des choses corporelles; il n'existe que quelques dit 
rences; nous insisterons exclusivement sur elles. L’usucapion « 
servitudes est ordinaire, extraordinaire ou immémoriale. 

I De l’usucapion ordinaire des servitudes. Cette usucapi 
exige : 

1° une chose dont on puisse devenir propriétaire par la voie: 
l’usucapion, sinon il est également impossible d'acquérir sur elle à 
droit de servitude, qui est un démembrement de la propriété (); 

2° une quasi-possessiou de la servitude (); 

3° une quasi-possession juste, c’est-à-dire exercée ni # ni cld 
ni precario @), donc ni de vive force ou malgré la défense du ma 


« potestas judicis non potest +. Le juge peut toutefois imposer à l’un des cop 
tageants l'obligation d'établir une servitude sur un bien qui lui est propre out 
profit d'un bien propre d un autre communiste. Ç 

Une adjudication de servitude est aussi possible à une action en part 
intentée par un emphytéote, un superficiaire, un usufruitier ou un possessé 
de bonne foi (T. IT,S 201, II, 1° et note 54): c’est le corollaire du droit de. 
personnes de constituer des servitudes (S 228, 10). Cf. D. 10, 3, comm. divt 
eme 

ELVERS, cité, S 67. 

En dehors des actions en partage, un jugement peut encore condamner 
défendeur à constituer une ser vitude non acquise jusqu'ici par le demandet 
dans ce cas, l'exécution du jugement crée le droit de servitude. WIiNpsCHR 
IRSRI 

(1) Les lois qui excluent l’usucapion ordinaire des choses volées, des res 
possessae, des biens de l'État, etc., excluent virtuellement l’usucapion de ser! 
tudes sur ces choses. 

En ce sens SoxicrinxG, Il, $ 190 et note q, MuTHER, cité, $ 11-12, ELvVERS, ei 
68,p. 749, UNTERHOLZNER, GesammteVerjährungslehre IT, $ 204initio, SCHOENEMAI 
cité, $ 45, p. 163, VanGERow, I, S 851, Anm., n° 5, DESTRAIS, cité, S 104, p. 403-4 
et 411, et WinpscHeip, I, $ 213,5. 

Contra PucxrA, Pand., $ 188, note m, n° 3, et Vorles. I, S 188 i. f., BRI\Z, 
$ 197, p. 793-191, et DERNBURG, I, S 252 et note 18. 

(2) C£. D. 43, 19, de itin. actuque, L. 1 $ 6, L.7. 

(8) D. 8,5, si serv. vindic., L. 10 pr., ULPIEN, « Si quis diuturno usu et lonh 
“ possessione jus aquae ducendae nactus sit, non est ei necesse docere de ju 
«“ quo aqua constituta est, veluti ex legato vel alio modo, sed utilem hal 
«“ actionem, ut ostendat per annos forte tot usum se non vi non clam n 
“ precario possedisse »; ©. . #., L. 1 i. f. 


DES SERVITUDES. — $ 231. 223 





llde la chose @, ni clandestinement (5), ni en vertu d’un précaire. 
Un juste titre d'acquisition de la servitude est inutile; il n’est pas 
M nécessaire que la servitude ait été concédée par un non-propriétaire 
de l'objet servant. Ainsi quelqu'un nous vend un fonds de terre 
AM auquel n’est due aucune servitude, mais nous exerçons une servitude 
Mni vw ni cam ni precario, soit parce que le vendeur nous en à 
Mafirmé l'existence et que nous avons eu foi dans sa déclaration, 
soit parce que nous savions que le vendeur avait la quasi-possession 
M de la servitude. L'exercice loyal, public et incontesté de la servitude 
constitue une juste cause d’usucapion (6). La possession ne doit pas 


(4) Arg. D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 20 $S 1. 

(5) Arg. D. eod., L. 38 7. Cf. D. 43, 19, de itin. actuque, L.3 pr.etS 1. 

(6) Le D. 8, 5,si serv. vindic., L. 10 pr., passage transerit à la note 3, est 
décisif. Pour écarter ce texte, on a prétendu qu'Ulpien se borne à déclarer 
‘M inutile la preuve de la propriété du concédant et non celle du juste titre de 
À concession de la servitude. Mais Ulpien lui-même explique sa pensée en ce sens 
d que le demandeur à l'action confessoire doit seulement prouver qu'il a possédé 
la servitude pendant le temps requis sans violence, clandestinité et précarité; 
« ut ostendat per annos forte tot usum (l'exercice de la servitude) se non vi 
« non clam non precario possedisse ». 

Non obstant : 1° C. h. t., L. 2 “ Si aquam per possessionem Martialis eo sciente 
duxisti, servitutem exemplo rerum immobilium tempore quaesiisti.. ,. 

2 C. 7, 33, de praescr. longi temp., Li. 12 $ 4 « Eodem observando et si res non 
« soli sint, sed incorporales, quae in jure consistunt, veluti usus fructus et 
« ceterae servitutes ». 

La première loi prouve seulement que l’usucapion des servitudes imite celle 
des choses corporelles immobilières et non qu'elle lui soit assimilée en tous 
points. 

La seconde étend à l’'usucapion des servitudes les décisions de la loi 12 pr. 
S 1-3; or ces décisions concernent exclusivement le délai de l’usucapion ordi- 
naire des choses corporelles et la bonne foi, 

Contra MUTHER, cité, $ 13-22. 

D'après GLüok, IX, $ 629, p. 140-144, le maître de l’objet servant devrait avoir 
connaissance de l'exercice de la servitude; arg. C. h. t., L. 2, vis eo sciente. En 
fait, dès que cet exercice est public, comme il doit l'être (non clam), le maître de 
l’objet servant le connaîtra presque toujours; mais si exceptionnellement il ne 
le connaissait pas, l’usucapion de la servitude n’en serait pas moins possible. La 
2 loi 2 cit., qui est un rescrit, mentionne le fait que le maître de l’objet servant 
connaissait l'exercice de la servitude, parce que, dans l’espèce en vue de laquelle 
on avait demandé le rescrit, il en était réellement ainsi. 

Voyez en notre sens LUDEN, cité, S 62, 2, HoFFMANN, cité, IT, $ 92, p. 132, 
UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre II, $ 211, n° II, Pucura, Pand., $ 188, 
note m, n° 5, et Vorles. I, S 188,3, Mor1ToR, cité, n° 95, p. 432-433, ELVERS, cité, 
S 68, p. 740-741, VANGEROW, I, S 351, Anm., n° 2, SCHOENEMANN, Cité, $ 45, p. 164, 
Mayxz, I, S 112 et note 9, Desrrais, cité, S 104, p. 408-410, Winpsoxeln, L, S 218, 
3 et notes 5 et 7, DERNBURG, I, 8 252 et note 12, et GIRARD, p. 374. 

Quid de la preuve de la possession non vicieuse de la servitude ? En vertu des 
principes généraux, celui qui invoque l’usucapion, doit établir la possession de 
la servitude et il ne peut certainement pas se prévaloir de faits de possession 
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non plus être continue; même les servitudes discontinues, c’est-à- 
dire les servitudes rurales (), peuvent s’acquérir par prescription (8); 
4° la bonne foi au commencement de la quasi-possession (?); 


qui seraient entachés de violence, de clandestinité ou de précarité. Mais s il a 
prouvé sa possession par des faits qui, considérés en eux-mêmes, ne semblent 
pas avoir l’un de ces vices et que son adversaire prétende que l’un de ces vices 
existe, c’est à ce dernier qu'incombe la preuve; comme la violence, la clandesti- 
nité et la précarité sont des exceptions, elles ne se présument pas. 

Non obstat D. 8,5, siserv. vindic., L. 10 pr.; ce passage, transcrit à la note 3 du 
présent paragraphe, signifie seulement que le possesseur ad usucapionem de la 
servitude ne peut invoquer des faits de possession vicieuse. 

(7) autres que la servitude d’aqueduc; voyez $ 223, note &. 

(8) Autrefois on soutenait généralement le contraire, sans que cette doctrine 
eût aucune base dans nos sources; car le D. A. #., L. 14 pr., se rapporte à l’an- 
cienne usucapion des servitudes abolie par la loi Seribonia, et le D. 43, 20, de 
aqua cottid, et aest., L. 3 $ 4,et le D. 39, 8, de aqua et aq. pluv. are., L. 26, à la 
prescription immémoriale d'une quasi-servitude d'aqueduc sur une eau publique: 
cf. T.I, $ 91, IT, 2; cette servitude est d’ailleurs continue; T. II, $ 228, note 7. 
Le C. 7, 88, de praescr. longi temp., L. 12 $ 4, etle D. 43, 19, de itin. actuque, L. 5 
$ 3, prouvent la possibilité d'acquérir les servitudes discontinues par la pres- 
cription. 

La doctrine de l'imprescriptibilité des servitudes discontinues a passé dans 
l’art. 691 du Code Napoléon. Elle ne trouve plus de défenseurs parmi les inter- 
prètes modernes du droit romain; SAvIGNY, IV, S 197, p. 498-503. — MLTHER, 
cité, $ 3-7. — VanGEROW, I, $ 351, Anm., n° 1 i. f. — DESTRAIS, cité, S 105, p. 41]. 
— WinpsoHEID, I, $ 213, notes 3 et 10. — DERNBURG, I, $S 252 et note 10. 

On a aussi voulu excepter de l’usucapion les servitudes prohibendi*. Cette 
thèse est contraire au C.7,33, de praescr. longi temp., L. 12 S 4. La possession 
d’une servitude prohibendi existe par cela seul que le possesseur d’un fonds 
concède sur celui-ci une telle servitude, sans qu’il faille aueun acte de la part de 
l'acquéreur. DESTRAIS, cité, $ 104, p. 405. — Winpsoneip, I, $ 213 et note 10. — 
DERNBURG, I, $ 252 et note 11. 

(9) 1° C. 7, 383, de praescr. longi temp., L. 1283 « ut bono initio et possessione 
« tenentis et utriusque partis domicilio requisito sit expedita quaestio.. » et 
$S 4“ Eodem observando et si res non soli sint, sed incorporales, quae in jure 
“ consistunt, veluti usus fructus et ceterae servitutes ,. 

Les mots bono initio du $ 3 semblent bien se rapporter à la bonne foiinitiale 
du possesseur ad usucanionem de choses corporelles et le 8 4 décide que la même 
règle doit être suivie pour l’usucapion des servitudes. 

20 Arg. D.43, 20, de aqua cottid. et aest., Li. 1 $ 10 “ sufficit enim, si jure se 
“ ducere putavit nec vi nec clam nec precario duxit , et $ 19« Aristo putat 
“ eum demum interdictum hoc habere, qui se putat suo jure uti, non eum, qui 
« scit se nullum jus habere et utitur », D. 43, 21, de rivis, L. 3 S 7. Ces textes 
n’accordent certains interdits quasi-possessoires qu'au possesseur de bonne foi. 
Si la bonne foi est nécessaire pour des interdits qui ne supposent pas un droit 
de servitude, elle l’est à fortiori pour l'acquisition de ce droit par la voie de 
l'usucapion. 

Nous nous abstenons d’invoquer le C. Z. £., L. 2, vis exemplo rerum immobi- 
lium; cette loi prouve que l'usucapion des servitudes imite célle des choses 
corporelles immobilières et non qu’elle lui soit assimilée à tous égards. 

Non obstant D. 8,5, si serv. vindic., L. 10 pr., D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. are., 
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5° l'expiration du délai de dix ans entre présents ou de vingt ans 
entre absents, alors même qu'il s’agit de servitudes personnelles 
constituées sur des meubles(1l0); 

6° la continuité de l’usucapion, Celle-ci est interrompue naturel- 
lement lorsque l'exercice de la servitude cesse, soit parce que le 
maître de la chose sur laquelle on veut l’exercer, s’y oppose de 
vive force ou défend de l'exercer, soit par suite de l’abstention 
volontaire du possesseur ad usucapionem, de telle sorte qu'il n’y 
(a plus d'exercice régulier où normal de la servitude; un exercice 
irrégulier implique une interruption. La question de savoir si l’exer- 
4! cice de la servitude est normal doit en général être abandonnée à 
{l'appréciation du juge(H), Il y a encore interruption naturelle de 


Ælusucapion si le possesseur ad usucapionem de la servitude 


{l'exerce malgré l'opposition matérielle ou la défense verbale du 


M maître de la chose; dans ce cas, sa possession devient violente et 


partant ne peut plus servir de base à l’usucapion(12?), 


DL 1S23if,et O. .4.,L.1 i.f. Ces lois attachent l’usucapion des servitudes 
M à leur longue possession exempte de violence, de clandestinité et de précarité; 
delles n'exigent pas la bonne foi. Mais leur silence sur ce point est insuffisant 
pour exclure une condition qui partoub ailleurs est considérée comme étant 
de l'essence de l'usucapion, conformément aux principes généraux du droit; 
N la mauvaise foi ne doit pas être une cause d’enrichissement aux dépens d'autrui. 

Voyez en ce sens GLüok,IX, 8 629, p. 132-137, SCHILLING, II, $ 199 et note m, 
HorrMann, cité, II, $ 92, p.132, et $ 93-94, MüHLENBRUOE, IT, S 289, 3, Motor, 
cité, n° 95, p. 432, MuTker, cité, $ 13-22, ORTOLAN, I, p. 336bis-9, et Maynz, 
LS 142, 2. 

Cf. UNTERHOLZNER, Gesammte Verjährungslehre IT, S 211, n° IT. 

Contra Lupen, cité, $ 62, 3, PucaTa, Pand., S 188, note m, n° 6, et Vories. I, 
$ 188, 3, ELvVERS, cité, S 68, p. 741-748, SCHOENEMANN, cité, $ 45, p. 164, VANGEROW, 
I, S 351, Anm., n° 3, DESTRAIS, cité, $ 104, p. 407, WinpscHED, l, S 213, note 6, 
DERNBURG, I, $ 252 i. f., et GIRARD, p. 374. 

(10) C. 7, 33, de praescr. longi temp., L. 12 $ 4 (le texte cite l’usufruit); CO. h.#., 
L. 2 “ exemplo rerum immobilium ,. On peut joindre à sa possession celle de ses 
auteurs d’après les règles suivies pour l’usucapion des choses corporelles; arg. 
D. 43,19, de itin. actuque, L. 3 S 2, L. 6. 

(11) L'interdit de itinere actuque supposait que dans l’année antérieure le deman- 
deur avait passé pendant trente jours différents (D. 43, 19, de itin. actuque, Li. 1 
S 2 i.f.) et on ne peut se montrer plus facile pour l'usucapion. Cf. WINDSCHEID, 
I, & 213, note 3. 

Il va de soi que le non-exercice d'une servitude prohibendi* ou habendi* exige 
un acte contraire du maître de la chose assuiettie; il doit se mettre dans la libre 
possession de son fonds; D. 8, 2, de S. P. U., L. 6, L. 20 pr.; D. 8, 5, si serv. vindic., 
DAS 1: cf. TI S 252; 1,20. 

(12) Arg. D. 43, 24, quod vi aut clam, L. 1 $ 5-7, L. 20 $ 1. Il en est de même de 
la possession clandestine; D. 43, 19, de itin. actuque, L. 3 pr. et $ 1. Voyez encore 
C. h. t., D. 2 i. f. Cf. Mayn?, I, S 142 et note 13. 

La reconnaissance de la liberté de la propriété du maître de la chose sur 


15 
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L'usucapion d’une servitude prédiale exige en outre que le \ 
possesseur soit propriétaire du fonds au nom duquel il exerce la 
servitude (13), 

Il. De l’usucapion extraordinaire des servitudes. Lorsqu'on 
ne peut acquérir la propriété d’une chose par l’usucapion ordinaire, 
il est généralement possible de l’acquérir par l’usucapion extraor- 
dinaire de trente ou de quarante ans. Sur de pareilles choses on 
acquiert aussi une servitude, sinon par l’usucapion oräinaire, du 
moins par une usucapion extraordinaire de trente ou de quarante 
ans (4), Mais, s’il y a une usucapion extraordinaire de la propriété 
où le juste titre est inutile, il n'existe pas d’usucapion extraordinaire 
des servitudes qui soit fondée sur une possession violente, clandestine 
ou précaire (15), 

IT. De l'usucapion immémoriale des servitudes. Elle n’est 
admise que pour la quasi-servitude d’aqueduc sur un réservoir ou un 
aqueduc public, ainsi qu'il a déjà été expliquéU9). 


laquelle on a commencé à usucaper une servitude, interrompt aussi naturelle- 
ment l'usucapion. L'intentement de l’action négatoire contre le possesseur 
ad usucapionem n'est pas interruptif de l’usucapion; mais le défendeur est 
condamné si celle-ci n'était pas achevée lors de la litis contestatio; cf. C. 7, 32, de 
adquir. et retin. poss., L. 10, et T. I, $ 94, IT, 2°. D'autre part, comme l’assignation 
en justice implique une défense d'exercer la servitude, l'exercice subséquent 
est entaché de violence et par conséquent interrompt l’usucapion. DERNBURG, 
1, SP À 

(18) LR. 4.,$ 3; D. 8, 4, comm. praed., L. 1 $ 1. Au propriétaire sont assimilées 
certaines autres personnes; $ 298, 10. 

(14) La loi de Justinien (C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 8), qui crée 
l'usucapion extraordinaire de la propriété, comme complément de l'usucapion 
ordinaire, l'établit aussi virtuellement pour les servitudes: arg. Nov. 131, c. 6. 
Cette usucapion extraordinaire est sans objet pour les auteurs qui admettent 
qu'on peut déjà, par l’usucapion ordinaire, acquérir une servitude sur une 
chose soustraite à l'usucapion ordinaire de la propriété; n° 1 et note 1 du présent 
paragraphe. 

(15) C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann., L. 8 $S 2. Voyez en ce sens MoriTor, 
cité, n° 98 i. f., et ELvers, cité, S 68, p- 749. Contra Brinz, I, 8 197, p. 793-794, et 
Der\BUR6, I, S 252 et note 13. 

(16) T. I, $ 91, IL, 2°. Les anciens auteurs qui n’admettaient pas que les servi- 
tudes discontinues fussent susceptibles d'usucapion (note 8 du présent para- 
graphe), leur appliquaient d’une manière générale l’usucapion immémoriale ; 
celle-ci aurait comblé une lacune de lusucapion ordinaire; cf. art. 691 du 
Code Napoléon. Cette théorie ne reposait sur rien. Le droit romain ne connaît 
la prescription immémoriale des servitudes que dans le cas particulier indiqué 
ci-dessus; les deux autres cas de prescription immémoriale qu'on rencontre 
dans nos sources sont étrangers à la matière des servitudes proprement dites; 
T. I, 8 91, II, lo et 30. Les auteurs modernes s'accordent sur ce point; SAVIGNY, 
IV, $ 196-197. — ELvers, cité, $ 30. — DesTRaIs, cité, S 105. 
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8 232, DE L'ACQUISITION DES SERVITUDES EN VERTU 
DE LA LOI. 


Une seule servitude s’acquiert sur le fondement de la loi, c’est 
l’usufruit. 

1° Le père de famille a l’usufruit légal des biens de ses enfants 
sous puissance(l) et il en conserve encore la moitié après l’'émanci- 
pation des enfants @). 

2° Lorsque la femme mariée prédécède et que son hérédité échoit 
à des descendants communs émancipés, le mari survivant obtient 
l'usufruit d’une part d'enfant, lui-même comptant comme enfant (3). 
Lorsque le mari prédécède et que la femme survivante n’a pas des 
ressources suffisantes pour continuer à vivre d’après sa condition, 
elle recueille une part d'enfant des biens de son mari, elle-même 
étant comptée comme enfant, sans pouvoir dépasser un quart des 
biens ; elle a l’usufruit ou la pleine propriété de sa part, selon 
qu’elle concourt avec des descendants communs ou avec d’autres 
héritiers (3), 

3° Si le mariage est dissous par le décès du art et que des 
enfants en soient issus, la propriété de la contre-dot se partage par 
tête entre la femme survivante et les enfants; la femme a la pleine 
propriété de sa part et l’usufruit des parts des enfants(). Si le 
mariage est dissous par le décès de la femme et que le mari ait 
stipulé la dot comme gain de survie, la dot se partage de la même 
manière entre lui et les enfants issus du mariage(). Lorsqu'un 
époux divorce pour une cause légitime ou sans une pareille cause 
et que des enfants sont nés du mariage, la dot ou la contre-dot se 
partage encore de la même manière entre l'époux à qui le divorce 
n’est pas imputable et les enfants(6). Lorsqu'un mariage est dissous 
pour une cause quelconque, que des enfants en sont issus et que le 
père ou la mère se remarie, les enfants acquièrent la nue propriété 
de tous les gains nuptiaux que le parent remarié a retirés de la 
première union ; ce parent en conserve seulement l’usufruit(). 


(1) CET. V, S 592. — (2) T. V, $ 596, 10. — (3) T. V, $ 680, 10. 

(4) T. V, S 554, 19. — (5) T. V, $ 549. — (6) T. V, $ 560, 1° et 20, 

(7) T. V, $ 564, 10. En ce qui concerne les restrictions légales de la propriété 
foncière, qu'on appelle souvent servitudes légales, voyez T. IT, S 199, IT, A; nous 
avons examiné à cet endroit (n° 5) la servitude de passage pour cause d’enclave. 
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CHAPITRE I. — DES EFFETS DES SERVITUDES: 


Section I. — Des servitudes personnelles. 
I. DE L'USUFRUIT. 


I. 2, 4, de usu fructu. 
D. 7, 1, de usu fructu et quemadmodum quis utatur fruatur. 
C. 3, 83, de usu fructu et habitatione et ministerio servorum. 


PELLAT, Exposé des principes généraux du droit romain 
sur la propriété et sur l'usufruit, Paris, 1853, 2° édition. 


8 233. NOTIONS GÉNÉRALES. 


L'usufruit (usus fructus, encore fruclus dans le sens large (1) 
est la servitude personnelle qui permet d’user et de jouir d’une facon 
complète de la chose d'autrui, à condition d'en conserver la sub» 
stance et de gérer en bon père de famille (2). 

1° L'usufruit comprend deux éléments : l’usage et la jouissance, 





l’usus et le fructus; c'est la réunion de ces deux mots qui à donné # 


lieu à l'expression d’usufruit, wusus fructus - usus et fructus. La 
jouissance est le droit aux fruits naturels ou civils, l’usage embrasse" 
les autres avantages qu’on peut retirer d’une chose. Certaines choses’ M 
(fonds de terre, divers animaux, etc.) produisent des fruits naturels: 

d’une façon exclusive ou principale ; leur usage est nul ou secondaire. 


D'autres (maisons, voitures, plusieurs animaux, etc.) nous procurent ill 


exclusivement ou principalement des avantages autres que des fruits 4h 
naturels. Quant aux fruits civils, en général toutes les choses sont 

susceptibles d'en produire, puisqu'on peut les louer. Le mot fructus : 
se prend encore dans un sens large pour désigner le fructus pro- 


prement dit et l'usus(3). Au reste l’usufruitier peut user et jouir de 


de la chose d’une façon complète: il n’est pas limité à ses besoins 
personnels ; il a droit aux fruits bien qu'ils dépassent ses besoins(#). 


(1) D. A. 4, L. 88 pr, L. 578 1. 

(2) L. h.t., pr. « Usus fructus est jus alienis rebus utendi fruendi salva rerum 
« substantia.. »; D. A. 4, L. 1. L'usufruitier s'appelle usufructuarius, souvent 
aussi fructuarius (l. h. &., $ 3; D. A. &., L. 15 SO ibe 16,6 IPS TS NE 22), le pro- 
priétaire dominus, proprietarius, dominus proprietatis (GaIus, II, 80; I. h.#., S 3; 
D. h. t., L. 15 8 7, L. 17 pr.) ou nudae proprietatis dominus (IL. h. £., S4; D6418 
de rei:vindic., L. 33 . f.; D. h. #., L. 72 initio) et la chose usufructuaire res fruc- 
luaria; servus fructuarius c'est l'esclave qui fait l'objet d’un usufruit; D. A. 4, 
L. 265$ 1 initio et 4 initio, L, 26. 

(8) D. 7,8, de usu et habit., L. 14 8 1 « fructui et usus inest.. »; D. 6, 1, de rei 
vindic., L. 64; D. 50, 17, de R.J. L. 72; D. 22, 1, de usur., L. 19 $ 1 initio, L. 49; 
D. 33, 2, de usu et usufr., L. 41; D, 45, 1, de V. O., L. 58. 

(4) D. A. t., L. 7 pr. initio et S 1 initio, L, 9 pr. initio; L 2, 5, de usu et habit., S 1. 
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2° Toutefois son droit d’user et de jouir est restreint sous deux 
lapports. En premier lieu, il doit conserver la substance de la chose 
Misufructuaire, c’est-à-dire sa destination; il ne peut affecter la chose 

| une destination nouvelle, alors même que celle-ci constituerait un 
Bicte de bonne gestion qui augmenterait la valeur de la chose (5), Le 
\espect du droit du propriétaire exige que celui-ci à l'extinction de 
Musufruit recouvre sa chose dans son état antérieur; son droit 

lerpétuel doit l'emporter sur le droit temporaire de l’usufruitier. 


| 


ln second lieu, tout en se servant de la chose conformément à sa 
| lestination actuelle, l’usufruitier doit gérer en bon père de famille; 
“il répond, vis-à-vis du propriétaire, de toutes les diminutions de 
Maleur dues à sa faute légère 2n abstracto* (6). En vertu de ce 


"| 
È) 




















frincipe, l’usufruitier doit prévenir la prescription extinctive des 
rvitudes prédiales dues au fonds usufructuaire (), l’usucapion de 
lervitudes prédiales sur ce fonds ainsi que l’usucapion de la chose 
1 sufructuaire elle-même (8). 

“1 3° Outre ces obligations inhérentes à son droit d’user et de jouir, 
Musufruitier doit faire toutes les réparations d'entretien (®), mais non 
des grosses réparations, c'est-à-dire celles qui sont nécessitées par 
Les circonstances exceptionnelles telles qu’un incendie purement 


hecidentel ou la vétusté (0), Non seulement il est juste que l’usu- 
| (5) D. k. t., L. 44 “ tametsi meliorem excolendo aedificium domini causam 
MN facturus esset, non tamen id jure suo facere potest, aliudque est tueri quod 
1 accepisset an novum faceret ,, L. 13 $ 4 i. f. Voyez encore D. h. t., L. 7S3:1. 1 
PAS LL. 15 S 1. 

l (6) I. 2, 1, de rer. divis., S 38 “ Recte enim colere debet et quasi bonus pater 
f familias uti debet ,,; D. A. #., L. 9 S 2, L. 65 pr. i. f. 

| (7) D. A. #., L. 15 8 7 “ et si forte fuerint non utente fructuario amissae (scil. 
| servitutes), hoc quoque nomine tenebitur.. , 

| (8) D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 1 S 7“ Interdum autem inerit proprietatis 
ü | aestimatio, si forte fructuarius, cum possit usucapionem interpellare, neglexit : 
l omnem enim rei curam suscipit ., L. 2 “ Nam fructuarius custodiam praestare 
! debet ,. Voyez encore I. 2, 1, de rer. divis., S 38, et D. h. t., L. 9 $ 2-3, L. 13 


k clos et couverts, donc en bon état; cf. BRISSONIUS, v° SARTUM) suis sumptibus 
!: praestare debere explorati Juris est.. »; D. h. &., Li. 7 $ 2 « Quoniam igitur 
M: omnis fructus rei ad eum pertinet, reficere quoque eum aedes per arbitrum 
î de cogi Celsus scribit libro octavo decimo digestorum, hactenus tamen, ut sarta 
} tecta habeat: si qua tamen vetustate corruissent, neutrum cogi reficere, sed si 
k heres refecerit, passurum fructuarium uti. Unde Celsus de modo sarta tecta 
0, habendi quaerit, si quae vetustate corruerunt reficere non cogitur: modica 
le igitur refectio ad eum pertinet.. » et $S 3 « Cassius quoque scribit libro octavo 
“ juris civilis fructuarium per arbitrum cogi reficere, quemadmodum adserere 
à || cogitur arbores (comme ilest tenu de remplacer les arbres morts); et Aristo 


(10) D. A. t., L. 7 S 2 (passage transcrit à la note précédente), L.59 pr.« Arbores 
3 11 vi tempestatis, non culpa fructuarii eversas ab eo substitui non placet ». 
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fruitier qui, pendant sa vie entière, a tous les avantages de la chose, 
très généralement à titre gratuit, en supporte les charges (100), 
mais si, pendant sa longue jouissance, il ne faisait pas les 
réparations d'entretien, il ne pourrait être considéré comme gérant 
en bon père de famille et la détérioration de la chose qui résulterait 
de son omission lui serait imputable. C'est parce qu'aucune faute 
ne peut lui être reprochée s’il s’abstient de faire une réparation 
imprévue à cause de son caractère exceptionnel, qu'il est dispensé 
de la faire. Mais le nu propriétaire n’est pas non plus tenu aux 
grosses réparations(l), car les servitudes n'obligent pas à faire(12). 
Comme l'obligation de faire les réparations d'entretien n’est qu’une 
conséquence de son droit, l’usufruitier a la faculté de S'Y SOus- 
traire en faisant l'abandon de son usufruit (3), sauf à répondre 
du dommage causé par sa négligence antérieure (14). — L’usufruitier 


(104) D. 2.6, L. T$ 2 initio. — (11) D. k. #., L. 7 2 (note 9), L. 65 8 1. 

(12) Voyez $ 220, 10. Si le nu propriétaire fait des réparations à la chose 
usufructuaire, soit avant la délivrance de celle-ci, soit pendant l'absence de 
Pusufruitier, il pourra avoir contre ce dernier l’action contraire de gestion 
d’affaires; il soigne avant tout les intérêts de lusufruitier; D. h. #., L. 48 pr. 
«“ Si absente fructuario heres quasi negotium ejus gerens reficiat, negotiorum 
“ gestorum actionem adversus fructuarium habet, tametsi sibi in futurum heres 
« prospiceret.. » 

Si l’'usufruit à pour objet une quote-part d'une chose et que l’autre quote-part 
appartienne en pleine propriété au nu propriétaire de la première, l’usufruit 
est indivis entre l’usufruitier et le nu propriétaire; en conséquence, les répara- 
tions faites par ce dernier donnent lieu à l’action contraire de gestion d’affaires 
et à l'action communt dividundo (T. II, $ 200, note 6); D. h. ., L. 50 * Titius Maevio 
“ fundum Tusculanum reliquit ejusque fidei commisit, ut ejusdem fundi partis 
“ dimidiae usum fructum Titiae praestaret ; Maevius villam vetustate corruptam 
“ necessariam cogendis et conservandis fructibus aedificavit : quaesitum est, an 
“ samptus partem pro portione usus fructus Titia adgnoscere debeat. Respondit 
“ Scaevola, si, prius quam usus fructus praestaretur,necessario aedificasset, non 
“ alias cogendum restituere quam ejus sumptus ratio haberetur ,. Ce que cette 
loi décide pour le cas d’une réparation faite avant la délivrance de l'usufruit, 
doit être étendu à une réparation effectuée dans le cours de l’usufruit; Scaevola 
se borne à répondre à la question qui lui était proposée. 

Il faut en dire autant si la nue propriété appartient à une personne et l'usu- 
fruit par indivis à deux autres, dont l’une fait des réparations nécessaires. 

Par contre, si l’usufruitier de toute la chose fait une grosse réparation, il agit 
principalement dans son intérêt personnel; il est sans action contre le nu pro- 
priétaire. — (13) D. 4.4., L. 64, L. 48 POSE 

(14) D. h. #., L. 65 pr. “ Sed cum fructuarius debeat quod suo suorumque 
“ facto deterius factum sit reficere, non est absolvendus, licet usum fructum 
“ derelinquere paratus sit : debet enim omne, quod diligens pater familias in 
“ sua domo facit, etipse facere ». 

Pour le même motif, l'usufruitier de plusieurs choses peut en abandonner une 
seule et l'usufruitier d'une seule chose a le droit d'en abandonner une partie; 
arg. D.8,5, si serv, vindie., L. 6 SRE 
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äol payer toutes les impositions, ordinaires (5) ou extraordi- 
ns (16), établies sur la chose usufructuaire (17), encore parce 
qu) en a tous les avantages (18), — A Ja fin de l'usufruit, la chose 
buctuaire doit être rendue au propriétaire (1). 

En sûreté de ces obligations (20), l’usufruitier est astreint de 
pli droit à fournir un fidéjusseur (21), avant son entrée en jouis- 
sale (22); c'est la caution usufructuaire. Le nu propriétaire peut 
ler la délivrance de la chose usufructuaire tant que la caution 
; pas fournie (??); s’il a déjà livré la chose, il a le droit de la 
diquer (3). Le testateur qui lègue l’usufruit ne peut dispenser 
hfruitier de l'obligation de fournir caution (24); ce serait mettre 


) D. h.t., L. 7$ 21.f., L. 52. — (16) D. 33, 2, de usu et usufr., L. 28. 


1 #) Les lois romaines citent les impositions pour la réparation et le récu- 


) D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 1 pr. 
“{) autres que celle de l'impôt, laquelle existe vis-à-vis de l'Etat ou de la 


DAC Z. t., L. 1; C. 6, 54, ut in poss. legat., L. 7i.f.; D.36, 4, eod., Li. 6 pr. 
Mré ces lois on a soutenu l'opinion opposée. Voyez en notre sens SCHILLING, 
11) 192, note v, Pucara, Pand., S 181, note n 1. f. MouITOR, cité, n° 68, SCHOENE- 
mi, cité, $ 19, p. 64, Maywz, I, $ 127 1. f., Brinz, I, S 193, note 11, et WINDSCHEID, 
11204 et note 9. 

: bntra ELvERs, cité, S 56, p. 554-556, RUDORFF, zu Puchta’s Pand., $ 181, note n 
44] DESTRAIS, cité, $ 88, p. 351-355, et DERNBURG, I, S 248 et note 17. 

B) Arg. D. 26, 7, de adm. tut., Li. 5$ 7 i. f. 

54) Voyez encore D. 7,5, de usufr. ear. rer., L. 8. 

5) Arg. D. 4. £., L. 13 pr. initio, et D. 2, 14, de pact., L. 46. La dernière loi se 
£borte à la remise de la cautio legatorum servandorum causa par le légataire 
räléritier; déjà le disposant pouvait la remettre; C.6,54,ut in poss. legat., L, 7 
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principale, l'engagement de l’usufruitier de gérer en bon père de 
famille et de restituer la chose à la fin de l’usufruitier (27). C’est cet 
engagemert qui crée les obligations de l’usufruit envers le nu 
propriétaire; de plein droit, sur le seul fondement de l’usufruit, 
l’usufruitier n’est pas tenu vis-à-vis du nu propriétaire; l’usufruit, 
droit réel sur une chose, ne peut l’obliger envers lui, pas plus qu’il 
ne peut obliger le nu propriétaire envers l’usufruitier; il n’existe 
entre l’un et l’autre aucun lien obligatoire spécial. Le propriétaire, 
après l'extinction de l’usufruit, a seulement le droit de revendiquer 
sa chose contre l'héritier de l’usufruitier s’il la détient, comme il 
peut le faire contre un possesseur ou détenteur quelconque; cet 
héritier n’est pas tenu du chef de la gestion de son auteur (8). Les! 
intérêts du propriétaire ne sont sauvegardés que par la caution 
usufructuaire; les obligations de l’usufruitier reposent sur celle-ci 
et non sur la loi(#?). — Au point de vue de la restitution à faire à la 


initio; mais le motif de la loi s'applique parfaitement à la caution usufructuaire, 

Voyez en ce sens Maywz, I, 8 127 i. f., et DESTRAIS, cité, $ 88, p. 355. Contra 
MoriTor, cité, n° 68, p. 397. 

Sont dispensés de la caution indépendamment d’une renonciation expresse 
de {a part du nu propriétaire : 

1° l’usufruitier à qui la nue propriété est léguée à terme; dans ce cas la caution 
manque d'objet; D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., Li. 9 S 2. 

2° le donateur d’une chose avec réserve d'usufruit, conformément à la 
volonté présumée des parties. 

3° le père de famille usufruitier des biens de ses enfants sous puissance, 
à cause de son affection présumée pour ses enfants; C. 6, 61, de bon., quae liberis, 
L.8S 4initio. 

4 le mari qui recoit un usufruit en dot; C. b, 20, ne fidej. dot. dentur, L. 2. 

5° l'époux remarié qui, ayant des enfants du premier lit, est réduit à l’usufruit 
des gains nuptiaux, du moinsen ce qui concerne les immeubles; C. 5, 9, de sec. 
nupt., L. 6 S 4 (1). 

L'État et les villes doivent seulement fournir une caution promissoire; D. 86, 
3, ut legat. serv. causa cav., L. 1 SAS RL AGIS MECS $ 34, II, 3. 

(27) D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 1 $ 6 initio. Dans la première partie de cet 
engagement rentrait l'obligation de faire les réparations d’entretien et dans la 
seconde partie celle de conserver la substance de la chose; D. eod., L. 1S 3, 5et 
61.f., L. 5 pr., L.9$ 3. — D.eod.,L.1 8 6 i. f. et 7, L. 3 pr. et S 1, cf. L.3,83-4,L.4. 

(28) CE. T. I. 8 105, V, 20, 

(29) Lorsque l’usufruit a pour objet des choses consomptibles, on permet à 
celui qui a droit à la restitution d’une quantité égale de choses de réclamer par une 
condictio incertila caution usufructuaire pendant l'usufruit ou parune condictiosine 
causa la dite restitution après l’extinction de l’usufruit; D. 7. 5,de usufr. ear.rer., 
L. 5 $ 1; on lui accorde aussi dans le dernier but une action in factum; D. 10, 4, 
ad exhib., L. 984; D. 36, 3, ut legat. serv. causa cav., L. 1 SLT ED TOME NE 
praescr. veb., L. 10. Les obligations de l’usufruitier proprement dit ont un 
objet analogue, du moins en ce qui concerne la restitution de la chose usufruc- 
tuaire dans son état antérieur. A notre avis, après l'extinction de l’usufruit 
proprement dit, le propriétaire peut aussi demander par une action in factum 
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bn de l’usufruit, il importe de savoir dans quel état l’usufruitier à 


Lleçu la chose lors de son entrée en jouissance; c’est pourquoi il est 


Atile de procéder à ce moment à un inventaire descriptif de la chose 


Asufructuaire, mais cet inventaire n’est pas obligatoire (9). 

8° L'usufruit s'étend aux accessoires de la chose usufructuaire 61), 
l'exception du lit abandonné d’un fleuve public @?), de l’île qui 
y forme (3), de l'enfant de la femme esclave qui fait l'objet 
l'un usufruit (84) et du trésor trouvé dans le fonds usufructuaire (#5) ; 
Les derniers accessoires résultent de règles de pur droit positif (46) 
fit partant n’entrent pas dans les prévisions du constituant (87), Si 
Phusufruitiér est restreint sous se rapport, il a droit par contre à la 


À restitution de la chose dans son état antérieur. Cf. WinpscHiep, I, $ 204, 
! Lote 1: l'auteur se borne à citer les textes relatifs au quasi-usufruit, sans parler 
ich xpressément de leur extension possible à l'usufruit proprement dit. 
Î Quid dans les cas où l’usufruitier est dispensé de la caution par le propriétaire 
bu par la loi (note 26 du présent paragraphe) ? Il faut bien admettre ici qu'il est 
fenu de plein droit des obligations ordinaires en vertu de la convention ou de la 
Moi qui le dispense de la caution, sinon il dépendrait de lui de rendre la propriété 
! llusoire, ce qui n'est pas le but de la dispense; voyez encore C. 6, 60, de bon. 


(30) D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., Li. 1 $ 4 “ Recte autem facient et heres et 
N legatarius, qualis res sit, cum frui incipit legatarius, si in testatum redegerint 
M: (s'ils dressent un écrit) : ut inde possit apparere, an et quatenus rem pejorem 


N (31) Telles sont l’alluvion (D. À. #., L.9 $ 4 initio) ainsi que les terres eb arbres 
lui, emportés par les eaux sur un héritage inférieur, s’y sont incorporés. Non 
Mbstat Paur, IL 6, S 22 “ Accessio ab alluvione ad fructuarium fundum, quia 
| fructus fundi non est, non pertinet.. ,. Ce texte refuse à l’usufruitier la pro- 
briété (non pertinet) de l'alluvion, parce que celle-ci n'est pas un fruit du fonds; 
Anais l'usufruitier n’en a pas moins l’usufruit; c'est un accessoire du fonds usufruc- 
fuaire; cf. L. 9 S 4 i.f. cit. 
| (32) Arg. L. 9 8 4 cit., vis Sed siinsula..…….. — (33) L. 9 $ 4, vis citis. 

(34) L. 2, 1, de rer. divis., $ 37 i.f.; D.h. #., L. 68 pr. initio; D22/ 41 denuisur.: 
. 288 1; D. 5, 8, de hered. petit., L. 27 pr. initio. ’ 

(35) Arg. D. 24, 3, sol. matrim., 1. 7 $ 12 “ nec in fructum cedere, non magis, 
quam si thesaurus fuerit inventus : in fructum enim uon computabitur, sed pars 
“ ejus dimidia restituetur quasi in alieno inventi ,. Si le mari découvre un 
résor dans le fonds dotal, il acquiert la pleine propriété de la moitié de la 
trouvaille; mais l’autre moitié n’est pas un fruit dont il devient propriétaire, il 
n'en a pas même la jouissance; il doit la rendre à la personne qui a droit à la 
restitution du fonds dotal. De son côté, l’usufruitier qui trouve un trésor dans 
Île fonds usufructuaire, en acquiert pleinement la moitié, tandis que l'autre 
Miappartient en pleine propriété au nu propriétaire de l'immeuble. 
(36) Arg. D. h. &., L.9 $ 4 “ esse enim velut proprium fundum.. ,. 

(37) En supposant qu'il y ait doute à cette égard, on devrait interpréter stricte- 
ent l’usufruit, qui est une limitation de la propriété; arg. D. 8, 1, de servit. 
. 9 initio. à 


HE 


16 
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sance de la chose usufructuaire, alors même qu'elles n’en conil 
Stituent pas des accessoires proprement dits (88), Dans le cas du leg 
d'un usufruit d’un fonds de terre ou d’une maison héréditaire! 
l’usufruit comprend tous les objets mobiliers nécessaires à l'usage 
du fonds de terre ou de la maison, instrumentum [lundi où 
domus (9), tandis que le légataire de la pleine propriété n’y a aucur 
droit(40), De même le légataire de l’usufruit d’un immeuble peu 
réclamer sans indemnité à l'héritier une servitude de passage aul 
profit de cet immeuble sur un autre fonds qui le sépare de la roi] 

| 


























publique (41). L’héritier doit aussi s'abstenir d'exhausser des maisonal 
héréditaires dans des conditions telles qu'il enlèverait complètement 
le jour à la maison usufructuaire. Mais le légataire de l’usufruit dur 
immeuble n’a pas droit à des servitudes qui, sans être indispensablestll 
à sa jouissance, la rendraient plus commode; l'héritier pourrai} 
exhausser une bâtisse héréditaire de façon à diminuer simplement le] 
jour dont jouit la maison usufructuaire (42). 







(38) D. 7, 6, si ususfr. pet. L. 1 S 1 “ Usus fructus adminiculis is? eget, sinalll 
“ quibus uti frui quis non potest.. , | 
(39) D. h. #, L. 15 8 5,L. 9 S 7initio. L'instruméntum fundi comprend surtoufil 
les esclaves, les animaux et les ustensiles attachés à l'exploitation du fonde} 
(D. 33, 7, de instructo vel instrum. leg, L. 8 pr.) et l'instrumentum domus les meubleeill 
servant à l'usage de la maison, mais non ceux qui sont de pur agrément; D. eod.{hl 
L.12 $ 16. — (40) D. 33, 10, de suppell. leg., Li. 14. 
(41) même sur un fonds qui ne fait pas partie de l'hérédité; D, 7, 6, si ususfr. Ml 
Det., L. 1$ 1-2 “ etideo si usus fructus legetur, necesse est tacite? 


a“ 


| 
sequatur eur] | 
aditus.. Sed si usus fructus sit legatus, ad quem aditus non est per heredi-i}} 
“ tarium fundum, ex testamento utique agendo fructuarius conse 


“ 


quetur, ut cumil 
aditu sibi praestetur usus fructus »3 D. 8, 2, de S. P. U., L. 10, vis Non autemill 


semper. aedibus obscuratis. Si une servitude de passage était déjà établie au 
profit de l’immeuble usufructuaire, il va de soi qu'elle suit celui-ci. Il y a plus ‘| 
si le testateur refusait expressément le passage au légataire de l’usufruit, ll 
annulerait le legs, puisqu'il rendrait la jouissance impossible; D. 7, 6, si ususfr.bi] 
pet.. L. 1S 11. f. Voyez encore L. 1 cit. S 3. | 
(42) D. 7, 6, si ususfr. pet., L. 1 S 4 « Sed an etalias utilitates et servitutes eillil 
« heres praestare debeat, puta luminum et aquarum, an vero non ? Et puto easkil 
“ solas praestare compellendum, sine quibus omnino uti non potest : sed si cum 
« aliquo incommodo utatur, non esse praestandes ». 
LeD#8 2 de S PAU. 10, s'occupe spécialement de l’'obscurcissement d’unellil 
maison héréditaire dont la propriété a été léguée à quelqu'un, tandis que l’autre Nf| 
maison est restée à l'héritier, et il applique la règle énoncée ci-dessus “ ita! ! 
“ officere luminibus et obscurare legatas aedes conceditur, ut non penitus | | | 
“ lumen recludatur, sed tantum relinquatur, quantum sufficit habitantibus in & 


| 
66 


usus diurni moderatione ,. Cette décision doit être étendue à fortiori au legs Nil 
de l’usufruit de l'une des maisons. ll 

La loi 10 cit., vis « idem dicendum est, si alteri aedes, alteri aliarum usum All! 
«“ fructum legaverit » cbn. avec le commencement et la fin de la loi, semble ù| 
s'arrêter à la même règle dans le cas où le testateur lègue l’usufruit de l’une de j 


DES SERVITUDES. — $ 233. 235 















| 6° L'usufruitier d’un fonds de terre a le droit d'occuper les 
nimaux sauvages qui se trouvent sur ce fonds; mais un tiers 
uelconque a le même droit d'occupation sur le fonds usufructuaire, 
uf à réparer le dommage qu’il y cause et à répondre de l'injure 
Hlommise s’il y est entré malgré la défense de l’usufruitier. C'est le 
lroit commun de l'occupation (43), L’usufruitier peut aussi accorder 
sl un autre le droit de venir occuper librement sur le fonds usufruc- 
haire, à titre onéreux ou gratuit, les animaux sauvages qui s’y 
| 


D il n’y à là qu’une cession partielle de l'exercice de son 









“haison a droit à une servitude de passage à travers la seconde. 
4 ces règles ii à l'usufruit légué s'appliquent aussi à l'usufruit con- 


{ iter quoque per - ne debetur, a in jure cesso iter quoque contineri 
Hé Neratius scribit ». 


Wbiaution ne lui est pas Éourbies béni ere stcraont L. ne envois en node 
blion, dont le second lui confère la pleine propriété du bâtiment voisin; D. XL. #., 
1.48 1, vis Unde etiam...…. finito usu fructu. Cette cu est considérée 


| 5 ance auxquelles l’usufruitier _ exposé par suite du mauvais état du bâtiment 
Ploisin. — (43) T. I, S 150,1, A. 20. 

(44) 1° D. h. £., L. 62 pr.“ Usufructuarium venari in saltibus vel montibus 
possessionis probe dicibur : nec aprum aut cervum quem ceperit proprium 
domini capit,sed aut fructus jure aut gentium suos facit ,. La loi nous laisse 
B choix entre deux explications du droit de l’usufruitier sur les animaux 
L | auvages qui se trouvent sur le fonds usufructuaire; ces animaux sont un fruit 


D. en (jure. RAGE suos facit). Le choix n _. pas es l’usufruitier 
o cquiert les animaux sauvages par occupation et non comme des te du fonds. 
Moyez encore D. À. t., L. 9 S5, et PauL, III, 6,S 22 i.f. 

1 20 D. 22, 1, de usur., L. 26 « Venationem fructus fundi negavit esse, nisi 
M fructus fundi ex venatione constet ». 

Dé Ce passage est étranger à la théorie de l'usufruit; il y s'agit des dommages et 
ntérêts auxquels doit être condamné le possesseur d’un fonds de terre qui 
uccombe à l’action revendicatoire; arg. D. 6, 1, de rei vindic., L. 59 et L. 61; 
Daut-il, à ce point de vue, tenir compte du produit de la chasse? En général non, 
| Mépond le jurisconsulte, car le produit de la chasse est problématique, il dépend 
Alu se et de l'habileté du chasseur; D: 9,2; ad teg. Aquil., Li. 29 S3 i. f. cbn. 


r Ë 


onds doit être rer à payer la valeur dec ce tune le rio fr uctus est pris 
ei dans un sens large. Voyez en ce sens POTHIER, Pand. Justin. 22, 1,n07i.f., 
Net ELVERS, cité, S 52, p. 484, note r.. 
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été capturés avant l'ouverture de l’usufruit, sont enfermés sur 1|| 
fonds usufructuaire; ceux-là sont devenus la propriété de l’occu | 
pant et sont en même temps des accessoires par destination d | 
fonds sur lequel ils sont enfermés, ils servent à l'agrément d | 
l'immeuble (45), 

7° L'usufruit peut avoir pour objet toute espèce de chose 
corporelles non consomptibles (5% ainsi qu’un droit d’emphy 
téose (6) ou de superficie (47), voire même tout un patrimoine (48) 
c'est-à-dire ce qui reste des biens d’une personne après le payemenil| 
































(45) D. k.£., L. 62 $ 1, TRyPHONIN, “ Si vivariis (enclos) inclusae ferse in el 
possessione custodiebantur, quando usus fructus coepit, num exercere el 
fructuarius possit (l'usufruitier peut-il les faire servir 4 son agrément ?), occ\| 
dere non possit ? alias si quas inibi ? incluserit operis suis vel post sibime 
ipsae inciderint delapsaeve fuerint, hae fructuarii Juris sint ? Commodissimi 
tamen, ne per singula animalia facultatis fructuarii propter discretione 
difficilem jus incertum sit, sufficit eundem numerum per singula quoqu 
genera ferarum finito usu fructu domino proprietatis adsignare, qui fui 
coepti usus fructus tempore ,. 

Tryphonin admet comme certain que l'usufruit d’un fonds comprend Je 
animaux sauyages capturés par le propriétaire avant l'ouverture de l’usufruit € 
gardés dans un enclos sur le fonds, de plus que l’usufruitier peut les faire servx 
à son agrément d'après leur destination (VARRON, de re rust. III, 13), mais qu’il 
ne peut les tuer contrairement à cette destination: c'est ainsi qu'on dot] 
résoudre sans aucun doute les premières questions que se pose Tryphonir 
Comme l'usufruitier est aussi obligé de gérer en bon père de famille, il est ten1ll 
de remplacer jusqu'à due concurrence les têtes mortes par des petits; L. 628 
1.f. cit.; L. 2,1, de rer. divis., S 38 initio. Mais, se demande Tryphonin, si l’usulll 
fruitier enferme dans le pare de nouveaux animaux ou que d’autres bêtes s'il} 
laissent prendre, l’usufruitier n'a-t-il pas la pleine propriété de ces animaux 
L'affirmative est encore admise tacitement par le jurisconsulte, Mais il seraalll 
malaisé de séparer les deux groupes d'animaux et Tryphonin décide qu'à la fi} 
de son droit, l’usufruitier doit restituer au propriétaire autant de têtes de chaqu 
espèce quil y en avait au commencement de l’usufruit; le surplus rester: 
à l'héritier de l’usufruitier. 

On suivra des règles analogues pour les poissons d’un étang usufructuair 
(arg. D. 19,1, de 4.E. V., L. 15 i. f.) et pour les ruches à miel qui se trouvent sui | 
le fonds usufructuaire; D. h. £.,, L.9 $ 1“ Et si apes in eo fundo sint, earun 
“ quoque usus fructus ad eum pertinet ». 

(454) II peut aussi être établi sur un fonds emphytéotique ou sur un bâtiment! 
superficiaire; nous voulons dire que le propriétaire d'un fonds emphytéotiqui 
ou d’un bâtiment superficiaire peut léguer l’usufruit d'un pareil immeuble. Ce 
usufruitier aura un droit réel sur un immeuble: mais, tant que subsiste l’em 
phytéose ou la superficie, il profitera seulement du prix à payer par l'emphy\ 
téote ou par le superficiaire; il ne peut user lui-même de l'immeuble que Si 
le droit d'emphytéose ou de superficie vient à s'éteindre. Cf. ELVERS, cité 
$ b2, p. 497. 

(6) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 1 pr. i. f. 

(47) L. 1 pr. i. f. cit.; D. À. &., L. 78 2, vo solarium. Cf. T. II, 8 216, note 14. 

(48) D. 33,2, de usu et usufr., L. 37; C. h. t., L. 1. 
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‘bles dettes (4°), ou une quote-part d’un patrimoine (0), Mais les choses 
bnsomptibles et les créances ne font pas l'objet d'un usufruit 
droprement dit. L'usufruitier doit user de la chose usufructuaire 
ÎL façon à en conserver la substance et à pouvoir la restituer à la 
jp de l’usufruit dans l'état où il l’a reçue. Or cela est impossible 
our les choses consomptibles et les créances; en se servant des 
oses consomptibles on les perd et, si on exerce le droit de créance 
Mn se faisant payer par le débiteur, on éteint la créance. Malgré 
bla, il arrive souvent qu’on lègue à quelqu'un l’usufruit de tous ses 
liens, et ceux-ci comprennent d'ordinaire des choses consomptibles 
t des créances: dans ce cas, le testateur veut évidemment accorder 
lu légataire le droit d’user des choses consomptibles et des créances 
Momme propriétaire ou comme créancier, sauf à rendre leur équi- 
flalent 61) à l'époque où un usufruit proprement dit aurait pris fin; 
En ce sens il entend créer un droit analogue à l’usufruit, un quasi- 
Msufruit. Il en est de même s’il lègue l’usufruit de quelques choses 
Monsomptibles ou de créances déterminées. C’est pourquoi sous 
uguste ou sous Tibère (62), un sénatus-consulte reconnut un quasi- 
Msufruit de pareilles choses (3); $ 237-238. 

} 8° La concession d’un stat peut être renouvelée (repetere 
gatum usus fructus, relegare usum fructum), pour le cas où 
lusufruitier viendrait à le perdre par une cause autre que son 
Mécès 61). Cette répétition est tacite si l’usufruit est légué à quelqu'un 

| (49) Arg. D. 50, 16, de V. S., L. 389$ 1. — (50) D. 33, 2, de usu et usufr., Li. 48. 

{ (51) ou la créance elle-même, si elle existe encore. 

(52) Le sénatus-consulte est mentionné pour la première fois d’une manière 
Mertaine par Sabinus (D. 7,5, de usufr. ear. rer., L. 5 $ 1) et par Nerva, père ou 
Ms (D. eod., L. 3), dont l'activité principale se place sous Le règne de Tibère. Un 
À assage de Cicéron (Topica 3 « Non debet ea mulier, cui vir bonorum suorum 
M} usum fructum legavit, cellis vinariis et oleariis plenis relictis, putare id ad se 

l pertinere : usus enim non abusus relictus est ») semble prouver qu'à l'époque 
(le l'orateur romain la femme légataire d'un usufruit de choses consomptibles 
 M'avait aucun droit sur celles-ci. Voyez cependant Pucara, Xleine civil. Schriften, 
“ho XT, p. 214-215. 

(9 (53) I. A. &., $ 2 « exceptis his quae ipso usu consumuntur : nam eae neque 
naturali ratione neque ceivili recipiunt usum fructum.. Sed utilitatis causa 
| senatus censuit posse etiam earum rerum usum fructum constitui... Ergo 
1 senatus non fecit quidem earum rerum usum fructum (nec enim poterat), sed 
! per cautionem quasi usum fructum constituit ». Le sénatus-consulte ne 
i ‘occupait pas spécialement de l'usufruit d'une créance, mais il décidait qu'il 
itait possible de léguer l'usufruit de toute espèce de choses et, par application 
He ce principe, on admit le quasi-usufruit des créances; D. 7,5, de usuf. ear. 
rer., L. 3. 
| (54) On peut le renouveler même pour le cas de ce décès au profit des héri- 
biers de l'usufruitier (T. II, $ 247, 10 initio); D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amatt., 
WL. 5 pr. « Repeti potest legatus usus fructus amissus qualicumque ratione, 
{« dummodo non morte : nisi forte heredibus legaverit », L.3 pr. initio. 
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‘jusqu'à son décès’; c’est le seul moyen d'attribuer un effet à uni 
clause pareille (5). Il en est de même si un usufruit est légué pou 
dix ans (5%), On peut aussi répéter le legs d’usufruit pour le cas où 
il serait perdu par une cause déterminée telle qu’une diminution 
de tête; cette dernière répétition était usuelle dans l’ancien droi)l 
romain, parce qu’une petite diminution de tête entraînait la perti 
de l'usufruit 66, Le legs d’usufruit est répété à terme, si on ll 
lègue in singulos annos, menses ou dies; alors l’usufruit ne 
se perd que pour la partie restante de l’année, du mois ou du jour! 
il est recouvré au commencement de l'année, du mois ou du jou 
suivant 7), Si un usufruit est légué à deux personnes qui doivenill 
jouir chacune alternativement pendant un an. alternis annis 
l'usufruit est renouvelé pour chacune d’elles tous les deux ans (5%)! 

Dans ces divers cas il y a une pluralité d’usufruits (59). | 

9° Lorsqu'un usufruit est accordé, soit à un enfant sous puissance 

de manière que le père de famille ait droit à la jouissance, soit à un 
esclave, il est considéré comme appartenant au père ou au maitre, 
en ce sens qu'il reste à l’un ou à l’autre après le décès ou la dimiill 
nution de tête de l’enfant ou bien après le décès, l’aliénation oud 
l’affranchissement de l’esclave (60), Si le père décède ou subit unall 
grande où une moyenne diminution de tête, l’usufruit passe à 


l'enfant (61); si le maître perd l’usufruit, celui-ci fait retour à Ja 
propriété (62), 


























(55) 3 pr. cit. i. f. 


(56) L. 8 pr. cit. initio; D. 38, 2, de usu ct usuf., Li. 23, À la fin du dernier 
passage, Cujas et Mommsen proposent delire:« Nec puto tune tantum esse huid 
«“ constitutioni locum, cum in annos singulos relegaretur ». 

(7) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. SSL A2S Ne 

(58) D. eod., L.2 pr. initio, L. 28; D: h.t., L. 34 pr. Le D, 7, 4, quib. mod. ususfrà 
amitt., L. ? pr. initio, prévoit même l'hypothèse d’un usufruit légué à une seuld 
personne, appelée à jouir une année sur deux, la jouissance appartenant pendant 
l'autre année à l'héritier: celui-ei a alors alternativement une nue propriété et 
une pleine propriété. 

(59) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 28 “ plura sunt legata , ; D. 33, 2, de usuk 
el usufr., L, 13 initio. — (60) C. 3, 33, de usufr., L. 17 pr. etS 1 initio. 

(CD) ETATS EPS oi 

(62) Are. L. 17 cit. L’usufruitier d'un fonds peut aussi constituer une servi- 
tude-prédiale sur ce fonds pour la durée de son usufruit (T. II, S 224, II, 10): 
l’usufruitier d’une chose concède valablement un second usufruit sur cette chosek 
avec la même limitation de temps ($ 224, note 11i,f); enfin un emphytéotet 
Où un superficiaire peut concéder un usufruit sur l'immeuble emphytéotiquet 
Où Superficiäire pour la durée de son droit d'emphytéose on de superficie:! 
$ 216, note 14, 8 219 et note 5. Dans ces cas, l’usufruit est étendu, au moins 
d'une manière indirecte, à des servitudes prédiales, à un second usufruit, à un 
droit d'emphytéose ou de superficie. 
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#|234. DE LA MANIÈRE DONT L'USUFRUITIER ACQUIERT LES FRUITS. 


L'usufruitier acquiert différemment les fruits naturels et les fruits 
a vils. 
1° Il acquiert les fruits naturels par la perception (1; tous les 
Wluits qu'il a perçus depuis le commencement jusqu’à l'extinction de 
ilnsutruit, lui appartiennent; tous ceux qui ont été perçus avant le 
flbmmencement de l’usufruit ou qui restent à percevoir après son 
ctinction lui échappent; la durée de l’usufruit n’est pas prise en 
psidération. Selon que l’usufruit d’un fonds de terre a pris fin 
brès l'achèvement de la récolte, avant qu’elle fût commencée ou 
jen pendant qu’elle était en voie de se faire, l’usufruitier l’acquerra 
pui entière, ne l’acquerra en aucune façon ou bien obtiendra seule- 
lent la partie perçue ; les fruits mûrs pourront donc lui échapper). 
in sens inverse, il gagnera les fruits mürs encore pendants lors de 
ouverture de l’usufruit (@). Aucune indemnité n’est due, ni par 
‘Musufruitier au propriétaire pour les impenses relatives aux fruits 
vant l'ouverture de l’usufruit (4, ni par le propriétaire à l'héritier 
l’usufruitier pour les impenses relatives aux fruits pendants lors 
le l’extinetion de l’usufruit 6); il s'opère une compensation entre 


\h] 
D! (1) Comme l’usufruitier n’a pas la possession corporelle de la chose usufruc- 
aire, mais seulement la possession de son droit d’usufruit.il a besoin de 
ercevoir les fruits par lui-même ou par ses gens; la simple séparation des 
Puits est insuffisante (T. II, S 197); D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amaitt., L. 18 ï. f. 
0Ù (2) I. 2, L, de rer. divis., $ 36 « Is, ad quem usus fructus fundi pertinet, non aliter 
! fructuum dominus efficitur, quam si eos ipse perceperit. Et ideo licet maturis 
Æ fructibus, nondum tamen perceptis decesserit, ad heredem ejus non pertinent, 
Mi sed domino proprietatis adquiruntur.… » 
5] D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., Li. 13 “ Si fructuarius messem fecit et decessit 
D (et qu'il décède pendant la moisson), stipulam, quae in messe jacet (les tiges 
| déjà fauchées), heredis ejus esse Labeo ait, spicam, quae terra teneatur (les 
‘M tiges non encore fauchées) domini fundi esse. ,. Voyez encore D. 83, 2, de usu 
Mt usufr., L. 42. 
D} (3) D. h. t., L. 27 pr. “ Si pendentes fructus jam maturos reliquisset testator, 
D fructuarius eos feret, si die legati cedente adhuc pendentes deprehendisset : 
{ nam et stantes fructus ad fructuarium pertinent ,. 
{ (4) D. k. £., L. 348 1 “ Si colono tuo usum fructum fundi legaveris, usum fruc- 
tum vindieabit et cum herede tuo aget ex conducto et consequetur, ut neque 
| mercedes praestet et impensas, quas in culturam fecerat, recipiat ,. 
UN Si l'usufruit d'un fonds de terre est légué au fermier de ce fonds, l'héritier du 
llestateur est tenu de rembourser au légataire ses frais de culture; le montant de 
Nes frais vient s'ajouter au legs. Dès lors il doit en être de même si le testateur 
les a faits. 
() Arg. L. 348$ 1 cit. et D. 24, 8, sol. matrim , L. 7 pr., ULPIEN, “ Fructus eos esse 
{ constat, qui deducta inpensa supererunt: quod Scaevola et ad mariti et ad 
#}° mulieris inpensas refert. Nam si mulier pridie vindemias doti dedit, mox 
N° sublatis a marito vindemiis divortit, non putat ei undecim dumtaxat mensum 
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les deux catégories de débours. L’intention de celui qui concèdi\l 
l'usufruit est de procurer à l’usufruitier la jouissance de la chosi 
avec le profit des frais de culture déjà faits; cette intention esi| 
d'autant moins douteuse qu'en général l’usufruit est établi par ul 
disposition de dernière volonté, laquelle s'interprète largement: 
La réciprocité exige que de son côté le propriétaire profite, à la fill 
de l’usufruit, des frais de culture relatifs aux fruits pendants à cd 
moment, sinon il existerait une inégalité choquante entre les deux 
parties (6). ; 

2° Les fruits civils d’une chose grevée d’un usufruit propremeniK 
dit comprennent les loyers et les fermages résultant des baux 
consentis par l’usufruitier. Le droit romain part de l'idée qu 
l'usufruitier bailleur doit profiter des loyers et fermages de la mêmel 
manière dont il eût profité de la chose elle-même s’il avait usé del 
celle-ci en personne. Or, s’il avait exploité en personne une chosal 
frugifère telle qu'un bien rural, il en eût profité dans la mesure ddh 


01 





fructus restitui, sed et impensas, quae, antequam portiones fructuum fianti|!| 
deducendae suut:igitur, si et maritus aliquid impendit in eundem annumal! 
utriusque inpensae coneurrent, Ita et, si impensarum a muliere factarum ratic bi 
habeatur, cum plurimis annis in matrimonio fuit, necesse est primi ann 
computari temporis quod sit ante datum praedium Fe | 
Une femme avait apporté un vignoble en dot à son mari; le mariage ne dure] 
qu’un mo:s, pendant lequel le mari fit les vendanges. Ulpien décide que le maril 
doit restituer à la femme le montant des impenses faites par la femme avant le | 
mariage pour la production de la récolte et les onze douzièmes du surplus dél 
celle-ci, il garde un seul douzième pour lui. Ulpien ajoute que si le mari a fait 


(74 


LU 


(14 


& 





corollaire du droit de la femme. Dans le cas d'usufruit, l'usufruitier ne doit pas! 
restituer les frais de culture de la première année et dès lors le motif pour lequel 
Ulpien oblige la femme à restituer les frais de culture faits par le mari, n’existell 
pas en Ce qui concerne ceux faits par l'usufruitier. Au contraire, comme l’usufrui-{ 
tier profite des impenses du propriétaire avant l'ouverture de l'usufruit, leM 
propriétaire doit profiter des impenses de l’usufruitier pendant la derniéreW! 
année d'usufruit. A la fin du passage, Ulpien suppose que le mariage a duréiil 
plusieurs années et il décide encore que, pour les fruits de la première annéeliil 
il y a lieu de déduire les impenses des fruits avant de partager ceux-ci entre lellkl! 
mari et la femme en proportion de la durée du mariage dans le cours de la diteM! 
année. | 
On oppose le principe général fructus intelliguntur deductis impensis; D, 5, 8,1 | 
de hered. p.tt., L 36 $5; D. 22, 1, de usur., L. 46. I] ne peut être appliqué, nib | 
aux fruits de la première année d'usufruit à cause du D. h. t&., L. 34 $ 1, ni à ceux] 
de la dernière année à cause de la loi 34 S 1 cit. et du D. 24, 8, sol. matrim., L 7 pr. 
(6) En ce qui concerne les fruits de la première année d'usufruit, voyez en 
notre sens GLüvk, IX, S 633, p. 198-199, et MorToR, cité, n° 56. Contra VoEr,! | 
7,1 n 28 i.f. 
Quant aux fruits de la dernière année d'usufruit, voyez en notre sens WinND-| | 
SCHEID, I, S 203, note 8 i.f. Contra Vogr, GLüok et Mozitor, loc. cit. 
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la perception des fruits naturels. Donc, s’il la donne à bail, tandis 
bique les fruits naturels reviendront au preneur, le prix du bail sera 
iacquis à l’usufruitier en proportion des fruits naturels perçus par le 
reneur; selon que, à la fin de l'usufruit, la récolte d’un fonds de terre 
était achevée, qu’elle n’était pas commencée ou bien qu’elle était en 
“voie de se faire, l’usufruitier recueillera l'intégralité du fermage 
Alde la dernière année, il devra l’abandonner entièrement au pro- 
Priétaire du fonds ou bien il en profitera seulement en proportion 


de la partie de la récolte qui aura été faite à la fin de l’usufruit(). 


l'usufruitier avait usé de ces choses en personne, il en eut profité en 
(proportion de la durée de son usufruit, c’est-à-dire jour par jour; 
chaque jour lui eût apporté une jouissance distincte et indépendante, 


| Mandis que les fruits d’une chose frugifère naissent seulement après 
lun certain temps. En conséquence, si l’usufruitier d’une maison la 
donne à bail, il acquerra aussi le loyer jour par jour Il est indiffé- 


ent que le loyer de la dernière année lui ait été payé ou non; il doit 


(7) L'application de cette règle ne présente guère plus de difficulté que dans le 
lcas où l'usufruitier exploitant le fonds de terre en personne, 1l est nécessaire à 
son décès de déterminer les fruits naturels qui lui sont acquis par la perception. 
(8) D. 4. t., L. 58 pr, ScaEvoLA, “ Defuneta fructuaria mense Decembri jam 
omnibus fructibus, qui in his agris nascuntur, mense Octobri per colonos 
 sublatis quaesitum est, utrum pensio heredi fructuariae solvi deberet, quamvis 
fructuaria ante kalendas Martias, quibus pensiones inferri debeant, decesserit, 
ÿ“ an dividi debeat inter heredem fructuariae et rem publicam, cui proprietas 
N* lesata est. Respondit rem publicam quidem cum colono nullam actionem 
fe habere, fructuariae vero heredem sua die secundum ea quae proponerentur 
{‘* intesram pensionem percepturum ,. 

Quelqu'un avait lécué l'usufruit d’un fonds de terre à une femme et la nue 
Ipropriété à une ville. L’usufruitière loua l'immeuble, en stipulant que le 
ffermage serait exigible aux calendes de mars. Le fermier acheva la récolte au 
“mois d'octobre et l’usufruitière décéda en décembre. Scaevola accorde à l'héritier 
de l’usufruitière la totalité du fermage de la dernière année. 

(9) D. h. £., L. 26. “ Si operas suas locaverit servus fructuarius et inperfecto 
H“ tempore locationis usus fructus interierit, quod superest ad proprietarium 
“ pertinebit. Sed et si ab initio certam summam propter operas certas stipulatus 
Y" fuerit, capite deminuto usufructuario mortuove? eo idem dicendum est, L.25 S 2. 

Si le loyer ou le fermage de la dernière année d'usufruit revient en tout ou en 
partie au propriétaire, ce droit n'existe pas vis-à-vis du preneur, qui n'est 
{soumis à aucune action de la part du propriétaire, mais vis à vis de l'héritier de 


‘(] 
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$ 235. DES BAUX EN COURS A L'OUVERTURE OÙ A LA FIN 
DE L'USUFRUIT. 


1° Si un bail consenti par le propriétaire est en cours lors de 
l'ouverture de l’usufruit, il est sans effet vis-à-vis de l’usufruitier. 
D'une part, il n’oblige pas l’usufruitier; celui-ci peut expulser le 
preneur (), il a un droit réel, qu’il peut opposer au preneur, tandis 
que ce dernier à seulement un droit de créance vis-à-vis du bailleur 
et de ses hériticrs; ce droit est inexistant pour l’usufruitier. Le 
preneur expulsé a un recours en garantie contre le bailleur ou contre 
ses héritiers. D'autre part, le preneur n’est pas obligé envers l’usu- 
fruitier; il ne doit pas lui payer le prix du bail @). Le preneur ne 
peut invoquer le bail contre l’usufruitier et celui-ci ne peut l'op- 
poser au preneur. Toutefois, de diverses manières, des obligations 
naissant d'un louage peuvent se former entre ces deux personnes. 
D'abord le testateur peut léguer à l’usufruitier ses droits résultant du. 
bail, notamment son droit au prix (8), auquel cas il veut manifestement 
que l’usufruitier laisse le preneur en jouissance. Dans le silence du 
testament, l'héritier peut céder son actio locati à l'usufruitier, ce qu’il 
a intérêt à faire; s’il ne le fait pas, l’usufruitier usera de son droit 
d’expulser le preneur et celui-ci agira en dommages et intérêts contre 
l'héritier ; la cession de l’actio locati à lieu avec la charge tacite de 
laisser le preneur en jouissance. Ensuite un nouveau bail peut 
intervenir entre le preneur et l’usufruitier, en remplacement de 
l’ancien entre le preneur et le testateur, moyennant le consentement 
des intéressés, par application des règles de la novation ; mais celle-ci 
ne se présume pas. Enfin, indépendamment d’une novation, un bai 


l'usufruitier. Cet héritier agira contre le preneur et, en vertu de la caution 
usufructuaire, il sera obligé de restituer au propriétaire les fruits de la dernière 
année, en tout ou en partie. Cf. S 235, 20 i. f. 

(1) D. h. t., L. 596 1, P ur, “ Quidquid in fundo nascitur vel quidquid inde 
“ percipitur, ad fructuarium pertinet, pensiones quoque jam antea locatorum 
“ agrorum, si ipsae quoque specialiter comprehensae sint, Sed ad exemplum 
“ venditionis, nisi fuerint specialiter exceptae, potest usufructuarius conduc- 
“ torem repellere ,. 

La fin de ce passage accorde en principe à l’usufruitier le droit d'expulser le 
preneur. Il est loisible au testateur de lui enlever ce droit (arg.L°59 S'IMF 
cit.);il impose alors un legs à l'usufruitier au profit du preneur. En même 
temps il lègue tasitement à l’usufruitier l'actio locati, qui lui permet de réclamer 
le prix du bail; en mettant à sa charge les obligations résultant du bail, il veut 
aussi lui en procurer les avantages. La défense d'expulser le preneur est tacite si 
le testateur interdit à l'usufruitier de demander le prix du baïl au preneur 
(ercipere pensiones); dans ce cas, il ne veut pas seulement que le preneur conserve 
la jouissance, mais de plus que celle-ci soit gratuite ; L. 59 S 1 1. f. cit. 

(2) Arg. L.59S$ Linitio cit. — (3) L. 59 $ 1 initio cit. 
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{ peut intervenir entre le preneur et l’usufruitier, même tacitement 
| si le prencur continue d’user et de jouir de la chose au vu et su 
| de l’usufruitier et sans opposition de sa part (. 

| 2° On suit des règles analogues lorsqu'un bail consenti par 
2 l'usufruitier est en cours à la fin de l’usufruit; ce bail ne produit 
{ pour le propriétaire ni des obligations ni des droits vis-à-vis du 
| preneur. Le propriétaire peut expulser le preneur; il à un droit 
(l réel et le preneur un simple droit de créance contre l'héritier de 
2| l’usufruitier ; expulsé par le propriétaire, il a un recours contre cet 
W héritier, du moins si l’usufruitier à consenti le bail comme proprié- 
| taire; alors il devait faire jouir le preneur jusqu'à l'expiration 
du terme convenu (6). Il en est autrement si l’usufruitier a loué 
| la chose en qualité d'usufruitier; dans ce cas, le bail doit prendre 
fin non seulement à l'expiration du terme expressément convenu, 
mais de plus à l'extinction de l’usufruit; car louer une chose comme 
usufruitier, c’est la louer pour la durée de l’usufruit; un terme 
tacite vient s'ajouter au terme exprès. Le louage ayant été résolu 
conformément à cette clause, il ne peut être question d'un recours 
du preneur contre l'héritier du bailleur 6), Réciproquement le 
preneur n’est pas obligé envers le propriétaire à qui l'usufruit à 
fait retour; l'héritier de l’usufruitier à seul action contre lui en 
payement du prix du bail, alors même que le propriétaire doit 
profiter de ce prix en tout ou en partie (?). 


S 236. DE QUELQUES ESPÈCES PARTICULIÈRES D'USUFRUITS. 


1° Usufruit d'un fonds de terre. L'usufruitier d'un fonds de 
terre étant tenu d’en conserver la substance, doit maintenir le mode 
actuel d'exploitation du bien rural. Il ne peut remplacer une culture 


(4) Arg. D. 19,2, loc., L. 13 $ 11, L. 14 Dans ce cas, l’usufruitier doit garantir 
le preneur contre un second payement du prix du bail qui serait exigé par le 
nu propriétaire: arg. D. 21, 2, de evict., L. 29 pr. 

(Bb) D. 19, 2, loc., Li. 9 8 1 i. f. 

(6) L.9S1 cit. « Hic subjungi potest, quod Marcellus libro sexto digestorum 
« scripsit : si fructuarius locaverit fundum in quinquennium et decesserit, 
« heredem ejus non teneri, ut frui praestet, non magis quam insula exusta 
«“« teneretur locator conductori.. Quid tamen si non quasi fructuarius ei locavit, 
« sed si quasi fundi dominus ? Videlicet tenebitur : decepit enim conductorem : 
“ et ita imperator Antoninus cum divo Severo rescripsit.. ». Le preneur qui 
a fait des impenses en prévision de la continuation du bail jusqu'à l'expiration 
du terme exprès, n’a droit à aucune indemnité lorsque le baïl cesse plus tôt par 
suite de l'extinction de l’usufruit: L. 9 $ 1 cit. = Idem quaerit, si sumptus fecit 
“ in fundum quasi quinquennio fruiturus, an recipiat ? Et ait non recepturum, 


| “ quia hoc evenire posse prospicere debuit. ,. Cette indemnité lui est due si 





4 l’usufruitier a loué la chose en qualité de propriétaire. 
(7) Voyez la note 9 du précédent paragraphe, 
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par une autre, en convertissant un labour en prairie ou en vignoble + 
ou vice versa, en changeant un jardin potager en jardin d'agrément 
ou en faisant le changement inverse, etc., alors même qu’il augmen- | 
terait la valeur de l'immeuble (1), Il ne peut pas non plus bâtir sur! 
lo fonds (), ni exhausser les bâtiments existants (3), ni même achever 
les constructions commencées (#), sauf si le nu propriétaire l'y} 
autorise; cette autorisation ne sera guère refusée pour l'achèvement I} 
de constructions, car le propriétaire a intérêt à voir achever aux cl 
frais de l’usufruitier une bâtisse dont lui-même acquerra la nue Es) 
propriété (5), Si l’usufruit a pour objet un corps de biens compre- «| 
nant diverses cultures (labours, prairies, vignobles, plantations ; 
d'oliviers, etc.), l’usufruitier doit maintenir chacune de ces cultures, 
sinon il changerait la destination générale ou essentielle de la chose 
usufructuaire, qui consiste ici en un corps de biens divisé en un 
certain nombre de cultures spéciales. Mais il lui est loisible de M 
réduire modérément l’une de ces cultures, d’en étendre une autre et \ 





même d'en créer une nouvelle, car son usufruit ne porte pas sur la il 


partie de l'immeuble à laquelle il apporte un changement; il a pour !| 
objet le corps de biens et ses cultures primitives, qui subsistent M 
dans l’espèce. Il suffit qu’en faisant ces changements non essentiels \M 
l'usufruitier gère en bon père de famille, c'est-à-dire qu’il ne diminue |} 
pas la valeur du corps de biens. De même, si un usufruit a pour objet | 
un fonds de terre affecté à une seule culture, telle qu’un labour, 
l'usufruitier peut donner une destination différente à une partie 
accessoire du fonds de terre, notamment convertir une petite partie 
du labour en jardin potager ou en prairie, pourva qu’il gère en 
bon père de famille; ici encore l'immeuble conserve en général sa 
destination antérieure (5). 


(LD. DL 1384“ Et si forte voluptuarium fuit praedium, virdiaria (des : 
“ bosquets) vel gestationes vel deambulationes (des allées) arboribus infruc- 
“ tuosis opacas atque amoenas habens, non debebit deicere, ut forte hortos olito= 
“ rios (des jardins potagers) faciat vel aliud quid, quod ad reditum spectat ,: 

(21 PauL, IL, 6, $ 21. — (3) D. k.£., L. 138 7i.f 

(4) D. k. &., L. 61. « Aedificium inchoatum fructuarium consummare non posse 
« placet, etiamsi eo loco al.ter uti non possit.. +. 

(5) Toutefois on permet à l'usufruitier d'un fonds de terre ou d'un terrain 
d'y élever un bâtiment nécessaire, soit à la perception des fruits du fonds 
(D. h.t., L.13 S6i.f.), soit au dépôt des choses qui se trouvent sur le terrain; 
IDE ee lb, 2% 

(6) Ce principe est appliqué aux mines et carrières (n° 2 du présent para- 
graphe) et à l'espèce prévue dans la note précédente. 

Voyez en ce sens ELVERS, cité, S b1, p.471-473, et, du moins dans le cas d'un 
usufruit d'un corps de biens, Morirox, cité, n° 55 i. f., VANGEKOW, I, S 344, 
Anm. 2, et WinpsCaxip, I, $ 208 et note 14. 

Cf ORTOLAN, IL, n° 178, May vz, I, 8 126 initio, SCHOENEMANN, cité, S 18,p. 60, 
DesTRais, cité, S 85, p. 343-344, et DERNBURG, I, S 247, 8. 
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20 Usufruit de mines et carrières. L'usufruitier a incontesta- 







énoncés ci-dessus, si l’usufruit est établi sur un corps de biens com- 
prenant plusieurs cultures, l’usufruitier peut ouvrir une mine ou une 
carrière sur une partie restreinte de l'une de ces cultures et, si 
l’usufruit a pour objet un fonds de terre affecté à une culture unique, 
il peut en faire de même sur une partie accessoire de cet immeuble (9), 
Misauf à gérer en bon père de famille. A ce dernier point de vue, il 
faudra que la mine ou la carrière soit de nature à pouvoir don- 
“ner d'une facon durable un revenu supérieur à celui de la partie 

de l'immeuble qu'on doit occuper pour l'exploitation de la mine 
ou de la carrière (0), De même l'usufruitier doit s'abstenir d’ou- 
vrir la mine ou la carrière si la fortune du propriétaire ne lui 


(7) A ce cas se refère le D. h. £., L. 9 $ 2-3, ULPiEN, “ Sed si lapidicinas habeat 
“ et lapidem caedere velit, vel cretifodinas vel harenas, omnibus his usurum 
“ Sabinus ait quusi bonum patrem familias : quam sententiam puto veram. Sed 
“ si haec metalla post usum fructum legatum sint inventa, cum totius agri 
“ relinquatur usus fructus, non partium, continentur legato ,. Ulpien suppose 
successivement que le testateur a commencé à exploiter la mine ou la carrière 
avant et après la confection du legs. 

(8) Il y a d'autant plus lieu d'interdire un pareil changement à l’usufruitier 
qu'anciennement surtout le propriétaire aurait souvent reçu une mine épuisée 
et un terrain perdu pour l’agriculture 

(9) D. À. t.,L. 13 $ 5, ULPIEN, « Inde est quaesitum, an lapidicinas vel cretifo- 
“ dinas vel harenifodinas ipse instituere possit: et ego puto etiam ipsum 
1“ instituere posse, si non agri necessariam huic rei occupaturus est (pourvu 
1“ qu'il ne doive pas occuper une partie de l'immeuble qui soit essentielle à la 
fl“ culture), Ulpien ne veut pas dire que cette partie doit être improductive, 
Mj puisqu'il ajoute (L. 13 $ 5 i. f. cit.) qu'il suffit que l’usufruitier ne nuise pas à 
l’agriculture ou que, tout en lui nuisant, il retire de la mine ou de la carrière 
un revenu supérieur à celui de l'emprise faite sur l'immeuble. Il n'est pas 
certain, comme on l'affirme parfois (MoLITOR, cité, n° 55 1. f. — VANGEROW, I, 
DIS 344, Anm. 2. f.), qu Ulpien ait exclusivement en vue un corps de biens; s’il parle 
de plusieurs cultures, celles-ci ne sont pas nécessairement réunies en un seul 
{immeuble ; Ulpien peut avoir considéré un immeuble avec une seule culture 
M] d'une espèce quelconque : un labour, un vignoble, une plantation d'oliviers, 

1 un jardin, etc. 

(10) L. 13 $ 5 cit. « Proinde venas quoque lapidicinarum et hujusmodi 
EM « metallorum inquirere poterit; ergo et auri et argenti et sulpuris et aeris et 
%1 + ferri et ceterorum fodinas vel quas pater familias instituit exercere poterit vel 
{ « ipse instituere, si nihil agriculturae nocebit (s'il s’agit d’une terre en friche). 
! « Et si forte in hoc quod instituit plus reditus sit quam in vineis vel arbustis 
1 « vel olivetis quae fuerunt, forsitan etiam hoc deicere poterit, si quidem 
“ (puisque) ei permittitur meliorare proprietatem ». 
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permet pas d'en continuer l'exploitation après le retour de l’usu- 
fruit (11), 11 faut aussi tenir compte de la dépréciation que peut subir 
le surplus de l’immeuble par suite de l’ouverture de la mine ou de 
la carrière, par exemple si l’air doit être vicié (2), | 

3° Usufruil d'une maison. L'usufruitier d’une maison doit ! 
s'en servir dans l’état où il l’a reçue. Il ne peut changer le plan 
de la maison, en réunissant ou en divisant des pièces (3), en y: 
pratiquant de nouvelles portes, en murant les anciennes (14, en 
plaçant des revêtements sur des murs nus jusque-là (5), etc. (16), 





11) L. 13 S6 cit. « Si tamen quae instituit usufructuarius aut caelum corrum- 


“ pant agri aut magnum apparatum sint desideratura opificum forte vel legu- : 
« lorum (des mineurs; GLück, IX, p. 245, note 90), quae non potest sustinere 
“ proprietarius, non videbitur viri boni arbitratu frui.. +. 

(12) L. 18 $ 6 cit. (note précédente). Les Basiliques XVI, 1, c. 13, S 5 (traduction 


d'HeiMBacH dans le supplément de ZACHARIAE, p. 70) « Potest autem omnis | | 


« generis metalla in fundo instituere, si fundo non noceat : nisi forte reditus | 
«“ inde percepti majores sint, quam damnum r, accordent à l’usufruitier le droit 
d'ouvrir des mines dans le fonds usufructuaire, en supprimant la restriction 
qu'Ulpien apportait à ce droit dans la loi 13 $ 5 cit. “ si non agri partem neces- 
“ sariam huic rei oceupaturus est ,. Mais l'interprète de la législation de Justinien . 
doit tenir compte de cette restriction. Celle ci est capitale; elle est énoncée au 
commencement de la loi 13 $ 5 cit. et, comme l'indiquent les mots proinde et ergo, 
toute la suite de ce paragraphe, ne constitue qu'une application du principe 
formulé antérieurement. 

On cite encore parfois ici le D. 24, 3, sol. matrim., L, 7 $ 13, L. 8,et le D. 28, 5, 
de fundo dot., L. 18 pr., qui reconnaissent au mari le droit d'ouvrir des carrières 
dans le fonds dotal. On perd de vue que le mari, qui est propriétaire de ce 
fonds, n’est pas tenu d'en conserver la substance; il répond seulement de sa 
faute légère in concreto *. 

Voyez en notre sens ELVvERs, cité, S 51, p. 471-4738, et, du moins dans le cas 
d'un usufruit d'un corps de biens, MoLITOR, cité, n° 55 i. f., VANGEROW, I, S 344, 
Anm. 2,et WinpsCHEID, I, $ 203, note 14. Cf. HorFMANN, cité, I, $ 42, SOHOENE- 
MANN, cité, $ 18, p. 60, et Maywz, IL, S 126 et note 16. 

Beaucoup d'auteurs accordent à l’usufruitier le droit d'ouvrir des mines ou 
carrières à la seule condition de gérer en bon père de famille : MüxLENBRUCE, Il, 
$S 282, note 9. — PuoxrTa, Pand., S 181, note o, et Vorles. I, S 181, p. 350. — 
DEsTRAISs, cité, $ 85, p. 343-344. — DerNBURG, I, S 247, 3. 

LuDEN, cité, S 33, 1, refuse ce droit d’une manière absolue à l’usufruitier, 

(13) D. h. £., L. 13 $ 7 “ Sed neque diaetas transformare vel conjungere aut 
“ separare ei permittetur, vel aditus posticasve (portes de devant ou de der- 
“ rière) vertere, vel refugia (des galeries souterraines) aperire, vel atrium 
“ mutare, vel virdiaria ad alium modum convertere: excolere enim quod 
“ invenit potest qualitate aedium non immutata.. ,. 

(14) L. 13$ 7 (passage transcrit à la note précédente). Il lui est aussi interdit 
de murer des fenêtres (L. 13 $S7i.f. cit.), mais non d'en établir de nouvelles 3 
L. 13$ 7 initio cit. 

(15) D. h. &., L. 44“ Usufructuarius novum tectorium parietibus, qui rudes 
“ fuissent, imponere non potest, quia tametsi meliorem excolendo aedificium 
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(\I1 ne peut pas davantage convertir une maison particulière en 
boutique (17), ni louer au public l'usage d’une salle particulière de 
N pains (3), ete. (9), 
4° Usufruit d'un bois. Les droits de l’usufruitier diffèrent selon 
|qu'il s’agit de bois taillis, si/vae caeduae, ou de bois non taillis, 
silvae non caeduae. Les bois taillis sont ceux que l’ancien proprié- 
taire destinait à être coupés (0), les bois non taillis ceux auxquels 


1“ domini causam facturus esset, non tamen id jure suo facere potest, aliudque 





BI“ est tueri, quod accepisset an novum faceret ». 
0} Mais l'usufruitier peut renouveler les anciens revêtements des murs; D. A. £., 


DTS 3 i {. Voyez encore D. h. 1, L. 18 $ 7 initio. 

ON (16) D. 2. 6., L 61.“ Usufructuarius novum rivum parietibus inponere non 
lu potest ». Cette loi lui défend de placer des conduites d'eau dans les murs. 
Voyez encore D. À. t., L. 13 S 7, vis Item Nerva..……. seribit, et S8 “ Nec bali- 
|neum ibi faciendum est.. , Toutes les constructions que l'usufruitier élève, 
légitimement ou non, sur le fonds usufructuaire sont acquises par accession au 
nu propriétaire, sans préjudice du droit de ce dernier de faire rétablir l’état de 
choses antérieur par l’usufruitier et aux frais de ce dernier. L’usufruitier ne peut 
enlever les constructions à la fin de l’usufruit. Mais, conformément aux prin- 
üf cipes de l'accession (T. 11, $ 193 ï. f ), si la bâtisse est détruite, il redevient 
‘4N propriétaire des matériaux et est admis à les revendiquer; D. 4. &., L. 15 pr. 
4 “ Sed si quid inaedificaverit, postea eum neque tollere hoc neque refigere 
“ (détacher, posse : refixa (ce qui est détaché accidentellement) plane posse 
“indicate ,. 

(17) D. h. t., L. 13S 8“ Item si domus usus fructus legatus sit, meritoria (des 
# boutiques) illic facere fructuarius non debet nec per cenacula (en appartements) 
| “ dividere domum : atquin locare potest, sed oportebit quasi domum locare…. 
} “ Quod autem dicit meritoria non facturum ita accipe quae volgo deversoria 
“ (des boutiques) vel fullonica (des ateliers de foulon) appellant… ,. 

(18) L. 13 S8 cit.“ Ego quidem, et si balineum sit in domo usus domesticis 
©} “ solitum vacare in intima parte domus vel inter diaetas amoenas, non recte nec 
4% “ ex boni viri arbitratu facturum, si id locare coeperit, ut publice lavet. ; 

(19) L. 138$ 8 cit., “ non magis quam si domum ad stationem jumentorum 

“ Jocaverit aut si stabulum quod erat domus jumentis et carruchis vacans, 
‘0 “ pistrino (moulin de punition pour esclaves) locaverit ,, L. 14 “ licet multo 
HN  minus ex ea re fructum percipiat . 
/ Mais l'usufruitier peut louer une boutique pour un nouveau négoce; D. 4. #., 
& L: 27S 1 “ Si dominus solitus fuit tabernis (des boutiques) ad merces suas uti vel 
h “ ad negotiationem, utique permittetur fructuario locare eas et ad alias merces, 
6 “ et illud solum observandum, ne vel abutatur usufructuarius vel contumeliose 
| « injurioseve utatur usu fructu ,. 

(20) peu importe qu'il les ait déjà coupés ou non; s’il ne les a pas encore 
coupés, la question de savoir s’il les a réputés bois taillis ou bois non taillis doit 
être décidée par les termes du testament et subsidiairement d’après les essences 
0 de bois. 

D. 50, 16, de V. S., L. 30 pr., Gaius, “ ‘ Silva caedua ‘est, ut quidam putant, 
b|| “ quae in hoc habetur, ut caederetur. Servius eam esse, quae succisa rursus ex 
2% stirpibus aut radicibus renascitur ,. La première définition est de Gaius; le 
4} jurisconsulte cite ensuite celle de Servius, mais il ne modifie aucunement la 


1] 
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il ne donnait pas une telle destination; il les considérait, non pass 
comme un fruit, mais comme un capital ou un ornement du fonds 
et il les réservait à l’un de ces titres @1), Dans les bois taillis l’usu- 
fruitier a le droit de faire des coupes (22); en agissant ainsi, il nes 
fait que s’en servir d’après leur destination @3), Mais il doit 
procéder aux coupes comme les anciens propriétaires, si ceux-ci À 
ont déjà fait des coupes @#) et, dans le cas contraire, comme les 


sienne; il s'arrête donc à celle-ci et les compilateurs du Digeste l’ont adoptée, 

Voyez encore D. h. t., L. 59 $2 « Caesae harundinis vel pali compendium, | 
“ si in eo quoque fundi vectigal esse consuevit, ad fructuarium pertinet , etil 
D. 18, 1, de contr. empt., L. 40 S 4. | 

Cf. DIRKSEN, v° CAEDUUS. 

(21) En général ce sont des bois d'un âge considérable, qu’on appelle aujour- | 
d’hui bois de futaie ou de haute futaie. Mais, quel que soit l'âge du bois, si | 
l’ancien propriétaire l'a destiné à être coupé, il est soumis aux règles qui régis- Al 
sent les silvae caeduae. x 

Voyez encore D. 50,16, de V.S., L. 30 $ 5. “ ‘Pascua silva’ est, quae pastui il 
“ pecudum destinata est 

(22) D. h. &., L. 9 S 7, UcPieN. “ Instrumenti autem fructum habere debet, | 
“ vendendi tamen facultatem non habet. Nam et si fundi usus fructus fuerit & 
“ legatus et sit ager, unde palo in fundum, cujus usus fructus legatus est, solebat & 
“ pater familias uti, vel salice vel harundine, puto fructuarium hactenus uti ill 
“ posse, ne ex eo vendat, nisi forte salicti ei vel silvae palaris vel harundineti ill] 
“ usus fructus sit legatus : tunc enim et vendere potest. Nam et Trebatius scribit 1 
“ silvam caeduam et harundinetum posse fructuarium caedere, sicut pater 
# familias caedebat, et vendere, licet pater familias non solebat vendere, sed L 
“ ipse uti: ad modum enim referendum est, non ad qualitatem utendi ,. 

D'après ce passage, si un legs a pour objet l’usufruit d'un fonds et que, pour ! 
les besoins de ce fonds, comme instrumentum fundi, le testateur eût l'habitude de » 
se servir d’un autre fonds consistant en une plantation de saules ou de roseaux, M! 
l’usufruitier a seulement le droit de prendre dans cet autre fonds le bois dont il [Ni 
a besoin pour le fonds usufructuaire; il ne peut y faire des coupes en vue à 
de la vente; cf. T. IT, $ 233, note 39. Mais il a le droit de faire de pareilles il] 
coupes, si le legs d’usufruit porte sur un bois taillis, alors même que le testateur ! 
ne vendait pas le bois coupé; car, dit Ulpien, si l’usufruitier ne peut prendre : 
une quantité (modus) plus forte de bois, il est libre d'user de la même quantité 
de la facon qu'il juge convenable (qualitas utendi). 

(23) L'usufruitier d’un bois taillis a le droit d'y faire des coupes en vue de la 
vente, non seulement si son usufruit ne porte que sur ce bois, mais encore s'il a \M] 
pour objet un corps de biens qui comprend un bois taillis. D’après les principes à 
généraux, même dans le dernier cas, l’usufruitier a la pleine jouissance du bois : | 
taillis et il n'existe aucun motif de le réduire à des coupes destinées aux besoins ! 
du corps de biens. Le D. h.t., L.9 $ 7, est étranger à la question; ilse borne à 
réduire l’usufruitier à de pareilles coupes lorsque le bois taillis sert aux besoins ! 
du fonds usufructuaire, comme instrumentum fundi, sans être compris lui-même 
dans l’usufruit (note précédente). : 

Voyez en ce sens LASPEYRES, Civil Archiv XIX (1836), p. 71-113, MorrrToR, cité, 
n° 64, VANGEROW, I, S 844, Anm. 1, n° 1, et DESTRAIS, cité, 8 84, p. 337-338. 

(24) D. h. t., L. 9 $ 7 “ posse fructuarium caedere, sicut pater familias 
“ caedebat.. , 


DES SERVITUDES. — $ 236. 249 










thtres propriétaires de la localité &5), sinon il changerait la desti- 


Hlktion du bois (26). Par contre les coupes lui sont interdites dans 


bn, puisque les arbres qui s’y trouvent constituent un capital ou 
h ornement du fonds. Même les chablis (les arbres déracinés ou 
Hisés par accident) demeurent au propriétaire de l'immeuble (?8). 
Jusufruitier peut seulement faire des coupes dans un bois non 
lillis s’il a besoin de bois pour réparer des bâtiments faisant 


(25) 11 faut en dire autant si l'ancien propriétaire abusait du bois taillis; l’usu- 
Mitier ne peut continuer cette jouissance, puisqu'il doit gérer en bon père de 


























Üuntur, pro portione anni debent restitui (puto autem, si arbores caeduae 
Hfuerint vel gremiales (donnant du bois à brûler) dici oportet in fructu cedere), 
Hi minus, quasi deteriorem fundum fecerit, maritus tenebitur. Sed et si vi 
Mkempestatis ceciderunt, dici oportet pretium earum restituendum mulieri nec 
fn fructum cedere.. ». Non obstat D. h. t., L. 12 pr., qui concerne les bois non 
fillis; voyez la note 28 du présent paragraphe. 

AL'usufruitier profite aussi de l’élagage des arbres (D. 4. &., L. 10, vo ramos), du 


Mbres. Si l’usufruit comprend en outre un vignoble, l'usufruitier peut couper de 
ftits arbres afin de se procurer des échalas pour le vignoble; le propriétaire 
À h eût fait autant s'il avait eu la jouissance: D. h. #., L. 10 vo pedamenta, L. 11. 
MI(26) Certains bois taillis peuvent être coupés à de courts intervalles jusqu'à 
®lurs racines qui repoussent rapidement [D. 50, 16, de V. S., L. 30 pr. « Servius 
Meam esse (scil. silvam caeduam), quae succisa rursus ex stirpibus aut radicibus 
lrenascitur »]. T'els sont les lieux plantés de saules (saulaies ou saussaies,salicta), 
roseaux (harundineta), d'échalas pour vignobles (silvae palares), ete.; D. h. #., 
9 $ 7. Les arbustes qui poussent en ces lieux, sont des fruits bichiient 
Mdinaires ou périodiques d’un fonds; ils ne diffèrent pas de l'herbe qui pousse 
Nns la prairie et il est permis à l'usufruitier de les couper avec une liberté 
ef tière, même avant leur maturité; c’est lui-même, plutôt que le nu proprié- 
Dire, qui souffrira de cette coupe prématurée; D. 4.6, L. 48 $ 1. « Silvam 
caeduam, etiamsi intempestive caesa sit, in fructu esse constat, sicut olea 
Plimmatura lecta, item faenum immaturum caesum in fructu est». VANGEROW. I, 
(344, Anm. 1, n° 2. Cf. ELveRs, cité, S 52, p. 482-483, 
(27) Arg. D. k. &., L. 11 « Sed si grandes arbores essent, non posse eas 
‘caedere - chn. avec L. 10 « ex non caedua in vineam sumpturum, dum ne 
Mundum deteriorem faciat 
((28) D. A. £., L. 12 pr. - Arboribus evolsis vel vi ventorum dejectis usque ad 
fusum suum et villae posse usufructuarium ferre Labeo ait : nec materia eum 
pro ligno usurum, si habeat unde utatur ligno. Quam sententiam puto veram : 
lalioquin et si totus ager sit hunc casum passus, omnes arbores auferret fructua- 
rius : materiam tamen ipsum succidere quantum ad villae refectionem putat 
Mposse : quemadmodum calcem, inquit, coquere vel harenam fodere aliudve 
fuid aedificio necessarium sumere ». Ce texte refuse en principe les chablis 


KI 


l'usufruitier. Voyez encore Vatic. fragm. 71. 
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partie du même usufruit ou pour des échalas destinés à un vignobli| 
compris dans cet usufruit (@®); le propriétaire de ces immeubles 
eût fait autant s’il en avait eu la jouissance, de manière que, danal 
l'espèce, l’usufruitier use du bois d’après sa destination (80). A cedl 
droits de l’usufruitier d’un bois taillis ou non taillis correspont 
l'obligation de l’entretenir, en faisant les semailles ou plantationt 
nécessaires (21), 

5° Usufruit d'une pépinière et d'arbres fruitiers. L'usufruir 
tier d'une pépinière a Je droit d’en vendre les produits, à condition 
de la maintenir en bon état(?). L’usufruitier d’un fonds acquiert les { 
fruits des arbres fruitiers qui se trouvent sur ce fonds; les arbree] 
morts lui appartiennent, mais il a l'obligation de les remplacer (33) .] 
les arbres déracinés ou brisés par accident restent au propriétaire 
du fonds, sans que l’usufruitier soit tenu de les remplacer (34). 

6° Usufruit d'un troupeau. L'usufruitier d’un troupeau a droïi} 
à tous les profits de celui-ci, comme le travail, le croit, le lait, ll 
laine et le fumier (35), Mais, à cause de son obligation de gérer en 
bon père de famille, il doit tenir le troupeau au complet, en remAll! 
plaçant jusqu'à due concurrence par des petits les têtes de bétail 


| 
| 


| 
























(29) Il doit se procurer des échalas à l'aide des petits arbres; D. 4. t&., L 101864 
L. 11, L. 12 pr. i. f. (note précédente). Dans ces deux cas, l’usufruitier à aussi lel 
droit d'utiliser les chablis (L. 12 pr. initio cit. et arg. de ce texte) et les coupealll 
lui sont même interdites s’il existe des chablis en quantité suffisante. 

(30) Il profite aussi de l'élagage des arbres (arg. D. h. £., L. 10, v° ramos), du 
bois mort (même argument), du menu bois et, si l’usufruit comprend, outre ld 
bois non taillis, une habitation, l'usufruitier peut, en cas d'insuffisance du boiail 
de chauffage précité, utiliser à la même fin les chablis, comme le propriétaire 
l’eût fait s’il avait eu la jouissance; D. A. #., L. 12 pr. initio, passage transerit à lai! 
note 28 du présent paragraphe. | 

L'usufruitier profite enfin des produits périodiques des arbres et l’usagell| 
proprement dit des bois non taillis lui appartient évidemment d'une façon] 
exclusive. 

(81) HoFFMANr, cité, I, $ 41, p. 139. Si des arbres isolés se trouvent sur Jel 
fonds usufructuaire, l’usufruitier ne peut les couper; il a seulement droit aux 
arbres morts à charge de les remplacer (D. A. #., L. 18 « Agri usu fructu legata 
« in locum demortuarum arborum aliae substituendae sunt et priores ad fruc« 
«“ tuarium pertinent »), tandis que les chablis restent au propriétaire du fonds * 
D. h: #., L. 59 pr. « Arbores vi tempestatis, non culpa fructuarii eversas ab ec 
«“ substitui non placet +. Il profite en outre de l’'élagage des arbres, du bois 
mort et des fruits périodiques des arbres. 

(82) D. R. &,L. 9S6« Seminarii autem fructum puto ad fructuarium perti- 
«“ nere, ita, ut et vendere ei et seminare liceat: debet tamen conserendi agr] 
“ Causa Seminarium paratum semper renovare quasi instrumentum agri, ut finito 
“ usu fructu domino restituatur ». 

(33) D. h. 4., L. 18 (note 31); I. 2, 1, derer. divis., S 35 1. Î. 

(34) D. k. £., L. 59 pr. (note 31). 

(35) L. 2, 1, de rer. divis., 8 37 initio: D. A. t., L. 688 I. 
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Irtes ou devenues inutiles (86). En définitive, il ne profite que de 
fcédent des petits, après avoir substitué aux têtes mortes ou 
Miles un nombre égal de petits. C’est pourquoi la prepriété des 
“its est provisoirement en suspens; on ne sait s’ils serviront où non 
Mhrfaire le troupeau; lors de leur naissance ils n’appartiennent ni à 
ufruitier, ni au nu propriétaire. Si plus tard ils sont substitués, 
sont acquis au nu propriétaire et sont censés lui avoir appar- 
la dès leur naissance; s’ils ne sont pas substitués, ils sont acquis 
sufruitier avec le même effet rétroactif(37). Jusqu'à la substitu- 
les petits sont au risque de l’usufruitier (8), D'autre part, 
ufruitier acquiert la pleine propriété des animaux morts ou 
Hlenus inutiles, à partir du moment où il les remplace; ils sortent 
rs naturellement du troupeau, en même temps que les petits y 
rent (39). 

























6) I. 2, 1, de rer. div., S 38 initio; D. À. t., L. 68 $ 2, L. 69 initio, L. 70 pr. 

7) D. h. t., L. 78 $ 1, ULPIEN, « Interim tamen, quamdiu summittantur et 
ippleantur capita quae demortua sunt, cujus sit fetus quaeritur. Et Julianus 
bro tricensimo quinto digestorum scribit pendere eorum dominium, ut, si 
mmittantur, sint proprietarii, si non summittantur, fructuarii : quae senten- 
dla vera est », L. 12 S 5, ULPIEN, « cum autem in pendenti est dominium (ut 
se Julianus ait in fetu qui summittitur..), dicendum est condictionem 
Mndere magisque in pendenti esse dominium ». 

ans le D. 4.t.. L. 69, Pomponius attribue à l’usufruitier la propriété des 
Blts dès leur naissance et la lui fait perdre par la substitution des petits; son 
hion est formellement condamnée par Julien et Ulpien ainsi que par les 
Apilateurs du Digeste de Justinien. Voyez T. IL $ 211, note 141. f. 

18) Si la substitution est rendue impossible par la mort ou la détérioration 
dentelle des petits, l’usufruitier doit substituer d'autres petits qui naissent 
D tard. Si, après la substitution, des animaux périssent ou se détériorent 
identellement, l’usufruitier a satisfait à son obligation de compléter le 
peau et partant il conserve la pleine propriété des autres petits déjà nés; 
Hloit seulement compléter le troupeau redevenu incomplet par les petits qui 
sent ultérieurement. 

M. h. t., L. 70 $ 2 « Secundum quae si decesserit fetus, periculum erit fruc- 
Mharii, non proprietarii, et necesse habebit alios fetus summittere.. » et 4. 

a substitution des petits à des têtes mortes ou inutiles estune question de 
cf. D. A. t., L. 70 S 5. 

19) D. A. £., L. 69 « ut post substituta fiant {scil. capita defunctorum vel inuti- 
um) propria fructuarii, ne lucro ea res cedat domino. Et sicut substituta 
“atim domini fiunt, ita priora quoque ex natura fructus desinunt ejus esse. » 


| 





1 de rer. divis.; $& 37initio; D. R. t., L. 68 $ 1; D. 22, 1, de usur., L. 28 pr.), 
qu'il doive remplacer les têtes de bétail mortes ou devenues inutiles; 
L. 4, L. 70 8 3. 

qeutre part, les corps des animaux qui ont péri reviennent en pleine propriété 
{nu propriétaire, à la suite de l'extinction de l’usufruit; D. 7, 4, quib. mod. 
Wfr. amitt., L. 30 « Caro et corium mortui pecoris in fructu non est, quia 
Lortuo eo usus fructus extinguitur ». 
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7° Usufruit de vêtements 4). L'usufruitier de vêtements qol 
s’en servir conformément à leur destination ; des habits de théatill 
ne peuvent être portés qu’en scène (41), L’usufruitier est aussi ter 
de gérer en bon père de famille, ce qui lui interdit la location dus 
vêtements (4), à moins qu’il ne s'agisse d’habits de théâtre où« 
deuil (43). 





servir pour la navigation, malgré le danger de naufrage; c’est 
destination du navire (44), { 
9 Usufruit d'un esclave. L'usufruitier d’un esclave profite 1 
travail de ce dernier (45) et de toutes les acquisitions que l’esclaw 
fait à l’aide de son travail ou des biens de l’usufruitier (46), Les autrek 
acquisitions, notamment celles que l’esclave fait à titre gratuit a] 
et les enfants de la femme esclave(8), sont attribuées au pro 
priétaire. L’usufruitier doit se servir de l’esclave d’après la conditioll 
de celui-ci (®); si l’esclave est sans profession, l’usufruitier peut Il 
faire instruire dans une science ou dans un art et utiliser ensuite sl 
nouvelle aptitude (50), | 


$ 237. DU QUASI-USUFRUIT DE CHOSES CONSOMPTIBLES. 


D. 7, 5, de usu fructu earum rerum, quae usu consumuntur vel minuuntur. 


Herr, Die Lehre vom usus fructus earum rerum quae usl 
ConsSumuntur vel minuuntur, Wurtzbourg, 1848. 


(40) En général les vêtements sont des choses non consomptibles (cf. T.I, 8 6! 
note 3) et partant font l'objet d’un usufruit proprement dit. 
(EU D. k. £., L. 15 $ 5 “ Proinde etsi scaenicae vestis usus fructus legetur vi 
aulaei (un rideau de théâtre) vel alterius apparatus (d’autres objets servark 
à l'ornementation du théâtre), alibi quam in scaena non utetur.. , 
(42) L. 15 cit. S 4“ Et si vestimentorum usus fructus legatus sit non sie, 4 
quantitatis usus fructus legetur (sans que le testateur ait voulu établir u 
quasi-usufruit; cf. T. I, 8 66, note 3), dicendum est ita uti eum debere, 1 
abutatur : nec tamen locaturum, quia vir bonus ita non uteretur ,. 
(43) L. 15 cit. $ 5 « Sed an et locare possit, videndum est : et puto locaturum, 
licet testator commodare, non locare fuerit solitus, tamen ipsum fructuariui 
locaturum tam scaenicam quam fnnebrem vestem ». 
(44) D. . &., L. 12 $ 1 « Navis usu fructu legato navigandum mittendam puttfi} 
« licet naufragii periculum immineat : navis etenim ad hoc paratur, ut naviget 

(45) D A.t., L.23$ 1 initio. 

(46) D. 4: £, L: 21 initio, L. 31; D. 41, 1, de À. R. D., L. 10 $ 3 initio, B°4 
initio. Voyez encore D. h. t., L. 258 7. 

GTD AND 21 ED, 411, de d RD LU0eS UE 

(48) I. 2, 1, de rer. divis., S 87 i. f.; D. 22, 1, de usur., L. 28 S 1. Cf. T. I, SG 
note 39, Pour une autre acquisition voyez le D. 41, 1, de A. R. D.. L. 37 $ 5. | 

(49) D. k. é., L. 15 $ 1, voyez encore L. 27 $ 5. — (50) D. 4. #., L. 27 8 2. 


LI 
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Le quasi-usufruit de choses consomptibles est en réalité un droit 
fipropriété, avec l'obligation de restituer l'équivalent lorsque le 
hsi-usufruitier décède ou bien subit une grande ou une moyenne 
! inution de tête. C’est un droit de propriété (), Le quasi-usufrui- 
r peut aliéner et revendiquer, il ne doit pas conserver la sub- 
ce des choses reçues, ni gérer en bon père de famille. Mais : 
MH il est tenu de restituer un équivalent, c’est-à-dire une quan- 


ff égale de choses de même espèce et qualité &), à moins qu’au 


ï 













4. Le quasi-usufruitier est donc débiteur d’une quantité de choses 
Migibles et supporte les accidents. Par suite de la substitution de 
ble dette aux choses corporelles reçues, plusieurs causes d’extinc- 
Mn de l’usufruit proprement dit deviennent inapplicables ; le quasi- 
fruit ne périt, ni par un changement substantiel des choses 
“lues, ni par confusion, ni par prescription extinctive (4). 

2° La restitution susdite doit être faite lorsque le quasi-usufrui- 
M décède ou bien subit une grande ou une moyenne diminution 
Mtôte (&). 

23° En sûreté de cette restitution, qui constitue sa seule obliga- 
Mh, le quasi-usufruitier est de plein droit tenu de fournir 















|) Vatic. fragm. 46 à. f.; D. h. £&., Li. 7 initio. 

©) L. 7 cit. “ ab eo cautio desideranda est, ut, quandoque is mortuus aut capite 
NMeminutus sit, ejusdem qualitatis res restituatur.…. , ; of. I. h.#,, S 2 i.f. 

B) D.h.£., L. 7 “ aut aestimatis rebus certae pecuniae nomine cavendum est, 
fuod et commodius est.. , ; cf. I. h. &., S2 1. f. 

M) Vatic. fragm. 46 i.f.; D.h. &., L. 9, L. 10 pr. Le quasi-usufruit de choses 
somptibles n'exige pas que le constituant soit propriétaire des choses qu'il 


lim pertinet, qui pecuniae usum fructum vel ceterarum rerum quas habuit 
igavit, verum et si fuerint alienae +) ; le quasi-usufruit devient valable par la 
1 sommation des choses reçues (arg. D. 12, 1, de reb. cred., L. 18 S 1 initio) et 
: leur mélange avec celles du quasi-usufruitier; arg. D. 46, 8, de solut., L. 78. 

5) D. À. t., L. 7, L. 9, L. 10 pr., encore si le quasi-usufruit a été concédé avec 
» condition ou un terme résolutoire, lorsque cette condition s’accomplit ou à 
: fpiration du terme. Non Giere L. 9, L. 10 pe Bi En disant que les Pense 


; : ne manière He et simple. ELVERS, cité, S 58, p. 591. 





| 
| 
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caution 6). D'une revendication des choses consomptibles donndk 
en quasi-usufruit il ne peut être question à l’extinction de ce droi 
ily a lieu à une condictio sine causa (). Le quasi-usufruit 
choses consomptibles produit les principaux effets du prêts 
consommation; dans les deux Cas, il y a un transfert de proprith 
avec l'obligation de rendre un équivalent. Il n’existe que des difik 
rences secondaires. Le quasi-usufruitier de choses consomptibles A] 
doit pas, comme l’emprunteur de ces choses, restituer toujours ul 
quantité égale de choses de même espèce et qualité. D’ordinaire dk 
restitution doit se faire au décès du quasi-usufruitier, ce c| 
arrive guère dans le prêt de consommation. A la différence {ll 
l’emprunteur, le quasi-usufruitier a l'obligation légale de four] 
caution. Enfin le quasi-usufruit de choses consomptibles résu 
presque toujours d’un legs, tandis que le prêt de consommation «il 
essentiellement un contrat. | 





$ 238. DU QUASI-USUFRUIT DE CRÉANCES. 

















| 


| | 


HANAUSEK, ouvrage cité en tête du paragraphe précéder 


si elle Gras encore et, dans le cas contraire, son équivale 
quasi-usufruitier a donc ici tous les droits ordinaires d’un créanciel 
il acquiert la créance et ses accessoires. Il n’est pas tenu d’en co 
server la substance; il peut réclamer le payement du capital coma 6 
celui des intérêts (); il peut faire valoir l'hypothèque attachée à #] 
créance, poursuivre les cautions et les codébiteurs solidaires prinell 
paux. Sous Justinien, il dispose à cette fin d'actions utiles quasi «hi 
jure cesso, sans devoir se les faire céder d’une manière spéciale (}] 
S'il reçoit effectivement le payement, son quasi-usufruit se trank 
forme; selon qu’il à reçu des choses non consomptibles ou des chos | 
consomptibles, il acquiert maintenant sur elles un usufruit propiii 
ment dit ou un quasi-usufruit de choses consomptibles; dorénavahil 
on applique l’une ou l’autre de ces deux théories. L'usufruit À 
la créance peut être accordé au débiteur lui-même; alors la detfl 
n'est exigible qu’à l’époque où l’usufruit proprement dit aurai 


(6) I. A. £., $ 2 ï. f£.; D. h. t&., L. 2 pr., L. 7. Le testateur ne peut remettre! Ê | 
caution au quasi-usufruitier; C h. £., L. 1; D. 36, 4, ut in poss. legat., L. 6 pr. 

(7) D. h.t., L.5 $ 1. 

() C.h. &., L. 1; D. 33, 2, de usu et usufr., L. 24 pr. initio; arg, D. 7,5, de usuhifs 
ear. rer., L,8 i. f. — (2) Arg. C. 6, 37, de leg., L. 18. 
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ris fin et jusque-là les intérêts cessent de courir (@). Mais: 
| 1° pour autant que la créance usufructuaire subsiste, le quasi- 
lufruitier est tenu de gérer en bon père de famille; notamment il 
bit interrompre la prescription de la dette et poursuivre ledébiteur 
rant qu'il devienne insolvable. 

| 2° À l’époque où l’usufruit proprement dit eût pris fin, le quasi- 
jufruitier doit rendre la créance si elle existe encore (4. Mais les 
Mérêts de la créance lui sont acquis comme fruits civils en propor- 
bn de la durée de l’usufruit (). 

| 3° Il est tenu de plein droit de fournir caution (6), en sûreté de 
JPbbligation de gérer en bon père de famille et de restituer la 


| LA » . 
biéance ou son équivalent. 





II. DE L'USAGE; $ 239. 


I. 2, 5, et D. 7, 8, de usu et habitatione. 


{ BECHMANN, Weber den Inhalt und Umjfang der Personal- 
Nroitut des usus nach rümischem Recht, Nuremberg, 1861. 


Ans ces fruits constitue un droit sérieux (4, car alors il n’existe 
cun motif de ne pas s’en tenir au sens clair du mot wsus opposé 
Ielui d'usus fructus ; ce sens doit être en harmonie avec la volonté 
{ constituant, cum în verbis nulla ambiguitas est, non debet 
Wmaitli voluntatis quaestio ®). Mais lorsque le simple usage d’une 
14 serait un droit dérisoire, comme dans le cas d’un fonds de 


N | Sci. 

1 

(15) D. 33, 2, de usu et usufr., L. 24 pr. initio, et arg. D. 7, 5, de usufr. ear. rer, 
HS i. f. a un droit absolu aux intérêts moratoires UE ee lui avoir été 





b PI. « Cui usus relictus est, uti potest, frui non potest.. », cf. L. 12 S 2. 


A4) D. h. #.,L. 2 pr. — (5) D. 32, de leg. 3, L. 25 8 1. 
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besoins et ceux de sa famille, soit toute espèce de fruits (fonds 
terre), soit les fruits principaux de la chose (lait du troupeau), gk 
le constituant a dù avoir particulièrement en vue. On doit autel 
que possible attribuer une portée aux actes juridiques; il n’est y} 
à présumer que les parties ont fait quelque chose d’inutile. Du ref 
l’usage est presque toujours constitué par une disposition de dernioh 
volonté et celle-ci s’interprète largement (6). Souvent même l’usag 


terre ou d’un troupeau, l'usager est autorisé à percevoir pour 1 
( 






















déterminer les droits de l'usager, il importe de considérer chag 
cas particulier, en s'inspirant de la volonté du concédant (8). 

1° Usage d'un fonds de terre. L’usager d’un fonds de terre 
droit indistinctement à tous les fruits de ce fonds dans les limites: 
ses besoins. Tels sont le blé, les légumes, l'huile, les fruits « 
arbres, la paille, les fleurs, le bois mort, le menu bois, etc. (2)2] 


| 









(6) D. A. #., L. 12 $ 2 « neque enim tam stricte interpretandae sunt voluntall 
« defunctorum ». — (7) D. h. t., L. 22 pr. 

(8) Voyez dans un sens analogue THiBAUT, Versuche I, p. 35-58, SOHILLING.Al 
S 194 HorrmaNN, cité, I, S 53, MoztToR, cité, n° 74, RUDORFF, zu Puchta’s Pam 
$ 180, note b, Maywz, IL, S 129, ARNDTS, S 182, Anm. ?, WiNDSCHED, I, S 2078 
note 6, DERNBURG, [, $ 250, 1, et GrRARD, p. 368. Cf. LuDEN, cité, S 41-42, ScHoni 
MANN, cité, S 11, 12 et 25, et DESTRAIS, cité, & 91. 

Anciennement beaucoup d'auteurs considéraient d’une manière généri 
l'usage comme un usufruit limité aux besoins personnels de l'usager. Vo; 
encore en ce sens PuoxTa, Instit. IT, S 252, p. 272-278, 8 255, p. 282, Pand.,S 
et 180, et Vorles. I, S 179, 1, et $ 180. 

Diverses autres opinions sont soutenues en cette matière : SOHEURL, De usui 
fructus discrimine, Erlangen, 1846, et Zeitschrift für gesch. Rechtswiss. XN (181 
p. 19-50. — ELvERS, cité, $ 59. — BECHMANN, ouvrage cité. 

(9) D. h. £., L. 12 $ 1, ULPIEN, “ Praeter habitationem quam habet, cui ul 
“ datus est deambulandi quoque et gestandi jus habebit.. Sabinus et Cassiuaf! 
“ lignis ad usum cottidianum et horto et pomis et holeribus et floribus et adlil 
“ usurum,non usque ad compendium, sed ad usum, scilicet non usque ad abusul 
“ idem Nerva, et adicit stramentis et sarmentis (des pailles et des ramilles) et 
“ usurum, sed neque foliis neque oleo neque frumento neque frugibus usurülll 
“ Sed Sabinus et Cassius et Labeo et Proculus hoc amplius etiam ex his quai 
“ fundo nascuntur, quod ad victum sibi suisque sufficiat sumpturum et ex dl 
“ quae Nerva negavit: Juventius etiam eum convivis et hospitibus posse vil 
“ quae sententia mihi vera videtur, aliquo enim largius cum usuario agendi 
“ est pro dignitate ejus, cui relictus est usus. Sed utetur his, ut puto, dumtalfi 
“ in villa : pomis autem et oleribus et floribus et lignis videndum, utrum eochh} 
“ loco utatur dumtaxat an etiam in oppidum ei deferri possint: sed meliusifs 
“ accipere et in oppidum deferenda, neque enim grave est onus horum, si ab 
“ dent in fundo , ; L. h.#.,$ 1 initio. 

L'usager peut même faire porter en ville des légumes, des fruits des arbres. 
bois et des fleurs pour son usage; L. 12 S 1 i.f. cit. 


| 
ÿ 
| 
e 
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ht évidemment user de l’eau du fonds pour ses besoins (0). Il à 
Ési le droit d'habiter la maison qui se trouve sur le fonds (), à 
elusion du propriétaire; celui-ci n’est autorisé à y loger qu’à 
boque de la récolte (2), L'usager à d’ailleurs le droit d'exploiter 
| personne le bien rural. D'une part il a un droit réel, qui lui 
bière un pouvoir direct sur le fonds sans aucun intermédiaire; 
lutre part il n'est pas créancier du propriétaire, puisque les 
vitudes n’obligent pas ce dernier à faire (3), Mais il va de soi 


1ILO) L. 12 S 1 initio cit. (note précédente). L'usager a le droit de prélever 
À la récolte ses provisions de bouche pour l'année entière, sauf à agir en bon 
e de famille. Sous la même réserve, il peut épuiser pour son compte tout le 


‘um, si abundent in fundo »; cette observation qui sert à motiver une règle, 
Haurait prévaloir contre la décision catégorique de la loi 15 pr. cit. Voyez en 


de juridique. 

OL) D.h. £.. Li. 10 $ 4 “ Labeo ait habitare eum in fundo posse.. Idem Labeo 
UE eb cella vinaria et olearia eum solum usurum, dominum vero invito eo non 
BiBurum +, L. 12$ L initio (note 9). 


“frme) ei relictus est. Venire posse? plane proprietarium ad fructus perei- 


liendos magis dicendum est, et per tempora fructuum colligendorum etiam 
hbitare illic posse admittendum est ,. Si le propriétaire a ce droit restreint à 


N défaut. À la vérité le même Ulpien semble dire le contraire au D. h. £., 
110 S 4, où il va jusqu'à interdire au propriétaire l'accès du fonds. Maïs il 
pose que le propriétaire veut entrer dans le fonds pour y loger en dehors de 
Mbériode de la récolte, ear il permet au fermier et aux gens du propriétaire 
ÿ venir pour les travaux de culture; la loi 11 qui suit autorise aussi le proprié- 
Be à venir sur le fonds dans le même but, Ulpien complète sa pensée dans la 
12-pr. cit. Voyez encore D. À. #., L. 15 $ 1 initio. 
Pi sur le bien rural se trouvent à la fois une habitation ordinaire (villa et 
ÏB habitation distincte plus confortable (praetorium), l'usager doit abandonner 
Hernière au propriétaire, parce qu'elle n’est pas à vrai dire comprise dans le 


“onde habitation; D. 2. &., L. 12 pr. Cf. PLYERS, cité, $ 59, p. 609. 


B'usage d'un fonds de terre ne s'étend pas aux objets mobiliers nécessaires à 
Blaise de ce fonds, instrumentum fundi; arg. D. h. t., L. 16 pr. 


13) 10 Are. D. 7, 1, deusufr., Li. 42 pr. “ Si alii usus, alii fructus ejusdem rei 
egetur, id percipiet fructuarius, quod usuario supererit : nec minus et ipse 
fruendi causa et usum habebit ,. Lorsque le testateur lègue à une personne 
{sage d'une chose et à une autre l’usufruit, l’usufruitier perçoit seulement les 


17 


11 
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nécessaire à ses besoins; il abondonnera au propriétaire la cultut 


donne une récolte supérieure à ses besoins, il devra laisser: 


€ 


propriétaire l'excédent de cette récolte, déduction faite des fra 
occasionnés par la production, la perception et la conservation dl 
fraits(1#), Si, par contre, la partie du bien rural que l'usager 
cultivée ne donne pas la quantité de fruits nécessaire à ses besoin], 
il pourra demander le complément sur la récolte du propriétai®l 
sous la même déduction(l5), L'usager doit laisser au propriétaire tk 
l'immeuble l'usage nécessaire à l’exercice de la jouissance qui vie 
de lui être attribuée; il doit done permettre au propriétaire, ain 
qu'au fermier et aux gens de ce dernier, de venir sur l'immeuble 4) 
vue de la culture et de la récolte (16), 

2° Usage de mines et carrières. L'usager d’un fonds qui renferrke 


fruits qui dépassent les besoins de l'usager; c'est dire clairement que lusash 
exploite le fonds et abandonne à l'usufruitier la portion de fruits qui ne lui 
pas nécessaire. Le jurisconsulte ajoute que l'usufruitier a l'usage du fondi 
cause de sa jouissance, donc il ne l’a que pour la perception des fruits qui déplé: 
sent les besoins de l'usazer. Cette règle établie pour le cas d’un concours ent 
un usager et un usufruitier doit être suivie par analogie lorsque l'usager esth 
présence du propriétaire du fonds. | 
29 Arg. D. h. t., L. 16 pr. Ce texte suppose qu un testateur a légué l’usagedlh 
fundus instructus, c'est-à-dire d'un fonds avec tous les objets mobiliers que 
testateur faisa:t servir à l'exploitation du fonds; c'est la preuve que, danslla 
pensée du disposant, l'usager était appelé à cultiver le bién rural, sinon leléf 
de l'usage des dits objets mobiliers n'avait pas d'objet. | 
Non obstat D. h. t., L.12$ 1, v' sumpturum, L. 15 pr., vo capere; l’argumel 
qu'on tire de ces textes est sans valeur, car on peut prendre parfaitement cf 
fruits sur sa propre culture. Voyez en ce sens ELVERS, cité, S 59, p.611. 
(14) Arg. D. 5, 8, de hered. petit., L. 36 8 5, et D. 22, 1, de usur.., L. 46. 
(15) Dans le premier cas, le propriétaire disposera de l’action ex stipulatu nak: 
sant de la caution usuaire; dans le second, l'usager recourra à l’action confié 
soire. Si le propriétaire estime que l'usager veut cultiver une partie trop étend! 
du fonds, il aura l’action négatoire pour faire déterminer la partie que l’usag 1! 
aura le droit de cultiver (D À.4., L. 22 $ 12), sauf à tenir compte du résultathl 
la récolte comme il a été dit ci-dessus. Si l’usager veut cultiver une partie tp! 
restreinte, le propriétaire pourra s'abstenir de cultiver la partie supplémental 
qu'il juge nécessaire aux besoins de l'usager et, dans ce cas, l'usager sera sal 
action contre le propriétaire s’il eût pu retirer de cette partie supplémentaire lf | 
fonds le complément de fruits qui lui était nécessaire. Cf. ELvERS, cité, SN 
p. 611-6:2. 
(16) D. L. £., L. 10 $ 4 “ dominumque prohibiturum illo venire (pour y logerbh 
“ dehors de la période de la récolte; note 12 du présent paragraphe) : sb 
“ colonum non prohibiturum nec familiam, scilicet eam, quae agri colenki 
“ causa illic sit: ceterum si urbanam familiam illo mittat, qua ratione ip 
“ prohibetur, et familiam prohibendam ejusdem rationis est.., L. 11 “ Inque #} 
“ fundo hactenus ei morari licet, ut neque domino fundi molestus sit neque hif 
“ per quos opera rustica fiunt, impedimento sit, L. 12 “ Venire posse? pla} 
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es mines ou des carrières, peut, dans les limites de ses besoins, 
ontinuer l'exploitation des mines ou carrières déjà ouvertes ou 


3° Usage d'une maison. L'usager d'une maison a le droit de 
‘habiter avec sa famille (8), alors même qu'il se serait marié ou 
emarié depuis l'ouverture de son droit (19), et avec ses gens (0), 
‘il n’occupe à un certain moment qu’une partie de la maison, le 


“propriétaire n’est pas autorisé à occuper le surplus; car, à défaut 
Mid'un droit d'usage, il arrive aussi que le propriétaire utilise seule- 
“\Îment une partie de la maison (#1). 


4 Usage d’un bois. L'usager d’un bois a sur celui-ci les mêmes 
roits que l’usufruitier. A la rigueur il aurait dû être réduit au bois 
e chauffage nécessaire à ses besoins; mais à Rome, par suite du 
limat, cette prérogative était d’une si faible importance que le 
estateur devait avoir eu l'intention d'accorder au légataire un droit 
lus sérieux, c’est-à-dire le droit de faire des coupes en vue de la 
vente, comme dans le cas d'usufruit 22). 


‘ proprietarium ad fructus percipiendos magis dicendum est.. ,, L. 15 $ linitio; 
Dre. S 1. 

Le propriétaire ne peut pas utiliser les granges (arg. D. h.4., L. 10 S 4i.f.), les 
tables et les écuries; arg. D. 2. 6., L. 10 S 4 i. f., L. 12 pr. i. f.; leur partage 
ntre lui et l'usager n’était guère possible. 

ODPATE D 2. 6, D12,6 1; vis Sed Sabinus..……… negavit. Telle semble être 
l'opinion de Winpsoxeip, I, $ 207, note 7, chn. avec $ 203, note 14. 

(18) D. À. £., L. 2 S 1 initio, I. h.#., $ 2. f., donc avec son conjoint (mêmes 
extes), ses enfants (D. 4. £., L. 6 pr.), ses père et mère (même texte), son gendre 
tsa bru (D. k. £., L. b), son beau-père et sa belle-mère; D. 4. #., L. 4S 1i.f. 

(19) L. 4 $S 1 cit. L’époux qui a le droit d'usage, peut l'exercer pendant 
on absence par l'intermédiaire de son conjoint (D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., 
. 22) et, si l'usage a été légué à un époux à la condition de divorcer, comme 
cette condition immorale est réputée non écrite, il peut habiter la maîson avec 


son conjoint; D. 2. £., Li, 8S 1. 

4} (20) libres ou esclaves (D. 4. #., L. 4 pr. 1. f.), voire même avec ses affranchis et 
Mises. clients (D. A. £., L. 2 S 1, L. 3). Il peut aussi y loger des hôtes; L.2$1i.f. 
DIGit.; I. h. £., S 2 initio. 

WA (21) D. À. £., L. 22 $ 1 « Licet tam angustus est legatarius (quoique le légataire 
Li« ait besoin de si peu de place), cui domus usus legatus est, ut non possit oceu- 
Mix pare totius domus usum, tamen eis quae vacabunt proprietarius non utetur, 


“ quia licebit usuario aliis et aliis temporibus tota domo uti, cum interdum 
“« domini quoque aedium, prout temporis condicio exigit, quibusdam utantur, 
quibusdam non utantur ». 
. L’usage d'une maison ne s'étend pas aux objets mobiliers nécessaires à l'habi- 
tation, 2nstrumentum domus; arg. D. h. £., L. 16 pr. 
À. (22) D. 4.4, L. 22 pr. « Divus Hadrianus, cum quibusdam usus silvae legatus 
“ esset, statuit fructum quoque eis legatum videri, quia nisi liceret legatariis 
“ caedere silyam et vendere, quemadmodum usufructuartis licet, nihil habituri 
“ essent ex eo legato ,. 

ELvers, cité, S 59, p. 617. — Desrrais, cité, $ 93, p. 372. — WINDSCHEID, I, 
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5° Usage d'une pépinière et d'arbres fruitiers. L'usager 


d'une pépinière peut en vendre les produits, sinon son droit serait 
dérisoire (3) et il peut prélever sur le produit des arbres fruitiers 
ce qui est nécessaire à ses besoins (24). 

6° Usage d'un troupeau. L'usager d’un troupeau à droit au 
fumier et au lait nécessaire à ses besoins. Strictement il devrait se 
limiter au fumier, mais un pareil droit serait dérisoire (5), Il faut 
aussi admettre que les petits du troupeau doivent servir avant tout 
à tenir le troupeau au complet, de manière que l'usage s'étend à 
eux; si l’on décidait le contraire, l'usage d’un troupeau s’éteindrait 
rapidement par la mortalité, alors que le testateur a voulu accorder 


au légataire un droit viager (#6), Le droit de l'usager ayant ainsi. 


acquis une utilité sérieuse, on attribue au propriétaire du troupeau 
le surplus des fruits, savoir l’excédent des petits sur les têtes de 
bétail mortes ou devenues inutiles, l'excédent du lait, la laine des 
moutons (27), etc. (*8). 


$ 207 et note 6. MoriTor, cité, n° 74, p. 409, pense que cette assimilation de 
l'usager à l’usufruitier doit être restreinte au cas où, à raison de l'éloignement 
des lieux, le droit d'usage proprement dit était inutile. Mais le rescrit d'Adrien 
ne contient pas cette restriction; il consacre une règle générale, qui se justifie 
par l’insignifiance ordinaire du simple usage d’un bois. 

Si des arbres isolés se trouvent sur le fonds, l'usager profite seulement de 
l'élagage des arbres et du bois mort, car l'usage du fonds lui présente déjà de 
l'utilité; cf. S 236, note 31. — (23) Arg. D. A. &., L. 22 pr. 

(24) D. 4. £., L. 12 $S 1, “ pomis.. usurum.. ad usum , et i. f. 

(25) D. 2. &., L 12 $ 2, Urrien, “ Sed si pecoris ei usus relictus est, puta gregis 
“ ovilis,ad stercorandum usurum dumtaxat Labeo ait, sed neque lana neque agnis 
« neque lacte usurum: haec enim magis in fructu esse. Hoc amplius etiam modico 
“ lacte usurum puto : neque enim tam stricte interpretandae sunt voluntates 
“ defunctorum , (Basiliques XVT, 8, c. 12, S 3). Les Institu.es 4. £.,S 4, refusent 
le lait à l'usager ; on doit les compléter par les Pandectes. MoLiToR, cité, n° 74, 
p. 408. — ELvers, cité, S ©9, p. 616. — Wixpsouelp, I, S 207, note Ginitio. 

On s'est posé la question de savoir si l'usager a le droit de prendre du lait 
pour en faire du beurre ou du fromage destiné à sa consommation person- 
nelle. Ulpien a plutôt en vue la consommation du lait en nature; MourTor, 
16co cit. 

(26) Malgré le silence de nos sources, cette règle n’est guère contestable: les 
interprètes du droit romain ne s'expliquent pas sur elle. 

(27) Les têtes de bétail mortes ou inutiles, dès qu'elles sont remplacées, 
reviennent en pleine propriété au maître du troupeau; arg. D. 7, 1, de usufr.s 
L. 69 initio. 

(28) CE. D. À. £., L. 12S 2,etI. h. £., S 4. L'usager a aussi le droit de se servir 
des bêtes de somme ou de trait conformément à leur destination; arg. D. X. #., 
L. 12S 3 et4 initio. Si l'usage est établi sur des animaux considérés individuel- 
lement ou sur un attelage de chevaux ou de bœufs, l'usager a les mêmes droits 
que dans le cas du legs d'un troupeau (D. k. &., L. 12 $ 3 et 4initio), sauf que 
les petits sont acquis en pleine propriété au maître des animaux, sans devoir 
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7° Usage de vêtements. L'usager de vêtements peut s'en servir 
comme s'il en avait l’usufruit. 

8° Usage d'un navire. Il faut en dire autant de l'usager d’un 
navire. 

9° Usage d’un esclave. L'usager d’un esclave profite du travail 
de ce dernier (9) et des acquisitions faites à l’aide des biens de 
l'usager (30), 

10° Quasi-usage de choses consomplibles. Rien ne le sépare 
du quasi-usufruit de ces choses. Comme il est impossible de se 
servir des choses consomptibles de facon à en conserver la sub- 
stance et à les restituer à la fin de l’usage dans l’état où on les a 
reçues, le testateur a dû vouloir permettre à l’usager d’en disposer 
en qualité de propriétaire, sauf à rendre leur équivalent à l’époque 
où un usage proprement dit aurait pris fin. Il ne peut être question 
ici de restreindre ce droit à une partie des choses consomptibles 
d’après les besoins de l'usager; le testateur lègue l'usage de la 
quantité entière, il proportionne ainsi lui-même la quantité aux 
besoins de l’usager G1), 

11° Quasi-usage de créances. Pour un motif analogue, le 
quasi-usage d'une créance se confond avec le quasi-usufruit de 
celle-ci (82), 

II. L’usager ne peut pas même aliéner l'exercice de son droit (33), 
En effet, l'usage varie d’une personne à une autre, chacun use 
d'une façon individuelle et partant, si un tiers usait à la place de 
l'usager, la charge de la chose assujettie pourrait être aggravée(31), 
L'aliénation de l'exercice de l’usage est interdite sous tous les 
rapports; l'usager ne peut l’aliéner ni à titre onéreux ni à titre 
gratuit (5), ni en tout ni en partie; il lui est défendu de donner la 
chose à bail; les fruits civils lui sont refusés, comme le sont en 






servir à remplacer les animaux morts;le corps de ces derniers revient aussi au 
propriétaire; arg. D. 7,4, quib. mod. usufr. amitt., L. 30. L'usage d'un troupeau 
ou d'un attelage périt avec celui-ci; $ 248, I, 50. 

(29) D. h. £., L. 12 $5 initio, L. 15 pri i.f. 

(30) D. h. £., L. l4pr.i.f., L 16 $2, L. 20, mais non des acquisitions dues au 
travail de l’esclave, puisqu'il ne péut le louer; D. h.# , L.12$6 initio. 

(81) D.7, 5, de usufr. ear. rer., L 5 $ 2, L. 10S l'initio. 

(32) Arg. des mêmes textes. — (33) L. }. 4., NS 1 i. f.; D. . #., L. 11i.f. 

(34) Dans le cas où l'usager est autorisé à percevoir des fruits pour ses besoins 
personnels, il n'aurait pas été impossible d'accorder au cessionnaire le droit 
d'en percevoir une quantité égale; mais l'appl.cation de ce principe eût créé 
de sérieuses difficultés. Bien que l'usufruit comprenne l'usage, son exercice est 
aliénable, parce qu'il a pour objet principal la jouissance, dont l'aliénation de 
l’exercice ne rencontre aucun obstacle, 

Bo)T h.6,8 Lif.; D.4.6,L. 115 f,L. Spr.i f 
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principe les fruits naturels G6). On déroge à cette règle dans deux 
cas. L’usager a le droit de louer les choses dont il a l’usage, si sa 
profession consiste à louer des choses de cette espèce et qu’elle 
ft connue du constituant; alors celui-ci à évidemment voulu 
autoriser la location (37), Il est aussi permis à l’usager d’une maison 
d'aliéner en partie l'exercice de son droit, à titre onéreux où 
gratuit, donc aussi de louer la maison en partie, tout en continuant 
de l'habiter (89), Cette aliénation partielle ne l'empêche pas d'exercer 
son droit en personne dans les limites qu'il s’est imposées lui=\ 
même (89), 

III. Les réparations d'entretien et les impositions, ordinaires où 
extraordinaires, établies sur la chose sont supportées par l'usager 
et par le propriétaire en proportion des avantages que chacun retire fl 
de la chose sous le rapport de l'usage comme de la jouissance (40), M 


GEL ENST ES DR LI RD 12 6intuio Ci. D 7, LES 
vis Idem tamen Labeo….……,L. 13. Il ne peut pas davantage donner la chose en 
commodat. . 

(37) D. 4. &., L. 128 4 “ Et si forte auriga (un cocher) fuit, cui usus equorumni 
“ relictus est, non puto eum circensibus (dans Les courses du cirque) his usurum, 
“ quia quasi locare eos videtur : sed si testator sciens eum hujus esse instituti et 
vitae reliquit, videtur etiam de hoc usu sensisse ,. 

(38) D. }. #., L. 4 pr. “ Proculus autem de inquilino notat non belle inqui- 
“ linum dici, qui cum eo habitet. Secundum haec et si pensionem percipiat, 
« dum ipse quoque inhabitat, non erit ei invidendum: quid enim si tam 
« spatiosae domus usus sit relictus homini mediocri, ut portiuncula contentus 
DEEE mo lbe See à 

(39) C£. D. Z. #., L. 22$ 1. De ce que l'usage est un droit strictement personnel, 
on a conclu (BOECKING, Pand. II, $ 167 et note 3.— DesrTRais, cité, S 92, p.369) qu'il 
ne peut être accordé à des personnes juridiques. Mais celles-ci peuvent, comme all 
les hommes, user d’une chose et percevoir des fruits pour leurs besoins, dont la 
détermination ne présente aucune difficulté spéciale et qui ont même plus de 
fixité que ceux des hommes. A cause de leur incapacité d'exercer leur droit en M 
personne, le constituant a manifestement voulu leur permettre de le faire par AM 
leurs représentants; arg. D. k. #., L. 12 S 4: | 
(40) D. R. &, L. 18 PauLus ad Plautium « Si domus usus legatus sit sine M 
fructu, communis refectio est rei in sartis tectis tam heredis quam usuarii. 
Videamus tamen, ne, si fructum heres accipiat, ipse reficere debeat, si vero 
« talis sit res, cujus usus legatus est, ut heres fructum percipere non possit, 
« legatarius reficere cogendus sit : quae distinctio rationem habet ,. 

Au commencement de la loi, Paul énonce la doctrine de Plautius en ce qui 4 
concerne les réparations d’une maison sur laquelle un testateur a légué nn droit 
d'usage. D'après Plautius, ces réparations incombent en commun à l'usager et | 
au propriétaire. Paul fait observer que les réparations seront pour le tout à 
la charge de l'usager si son droit à pour objet la maison entière, ce qui est 
rationnel, puisque alors il a tous les avantages de la chose. Il ajoute que par | 
contre le propriétaire supportera seul les réparations si l'usage se restreint à une M 
partie de la maison, tandis que le surplus est occupé par des locataires; voyez la 
note suivante. Le principe de Plautius s'applique pleinement aux biens ruraux; WW! 


02 
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2 d'usager profite exclusivement de la chose, les réparations d'entre- 























V. L'usage est indivisible (2), Tandis que l’usufruit a objet pour 
neipal des fruits émin mment divisibles, l'usage porte, soit sur le 
indivisible consistant à se servir d’une chose, soit sur les fruits 


Messaires aux besoins de l'usager, ce qui est encore un fait 
Mivisible (#3). À cause de son indivisibilité, l'usage ne peut ni 
dl quérir (44) ni se perdre pour partie Toutefois rien n'empêche 


corder à plusieurs l’usage de la même chose; chacun aura alors 
sage pour le tout, autant que le permet la chose dont il s'agit (5, 


III. DE L'HABITATION; $ 240. 


2, 5, et D. 7, 8, de usu fructu et habitatione. — ©. 3, 33, de usu fructu 
et habilatione. 


HIBAUT, Civilistische Abhandlungen, n° 2. 
LOoss, Ueber die Lehre von der habilatio, Rostock, 1839. 


es jurisconsultes romains se demandaient si, dans le cas d’un 
s d'habitation, le légataire acquérait un usufruit, un droit 
sage ou bien une servitude personnelle distincte(l), Justinien se 
nonça dans le dernier sens (@). L'habitation n'en constitue pas 


ger et le propriétaire supporteront en commun les réparations des bâtiments 
se trouvent sur ces biens en proportion des avantages que leur procure 
imeuble. 

1) D. h. t., L. 18 1. f. (note précédente). Par dérogation à ces règles, si l'usage 
ur objet une partie de maison et que le surplus soit loué à d'autres per- 
es, l'usager ne doit pas intervenir dans les réparations d'entretien, ni dans les 
ositions qui frappent la maison; L. 18 cit. « Videamus tamen, ne, si fructum 
res accipiat, ipse reficere debeat.. ». On admet qu'à ce point de vue le 
ateur a voulu l’assimiler à un locataire. ELvers, cité, S 59, p. 623-624. Cf. 
i0K, IX, S 650, p. 453-454. 

2) D. À. £., L. 19 «frui quidem pro parte possumus, uti pro parte non 
ossumus +. 

3) Si l'usager absorbe pour ses besoins la totalité des fruits, l'indivisibilité 
droit d'usage persiste avec son motif. Mais il en est autrement lorsque 
ager obtient tous les fruits abstraction faite de ses besoins; son droit est alors 


msi divisible que celui de l'usufruitier, dont il a l'étendue. 
M4) D.R.£., L. 19 « Usus pars legari non potest ». 


5) Arg. D. 10, 3, comm. divid., L. 10S$ 1, L. 7S 10. 
1) C. R.£., L. 13 pr. initio. Quelques-uns admettaient même un droit de pro- 


Dén usufruit, d'un droit d'usage, d'un droit d'habitation ou bien d'une propriété, 
2{près la volonté du constituant. Cette volonté résultera soit de l'emploi de 
de ces termes ou de termes équivalents, soit de la mention d'une règle 
ciale à l'une des quatre théories précitées; la concession de la revendi- 
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moins, dans la législation de cet empereur, une variété de l’ususl 
fruit(8), Mais elle présente la particularité qu’elle est accordée à une 
personne nécessiteuse, afin de lui permettre de se loger; elle a pour 
but d'assurer un gite à quelqu'un jusqu’à son décès. Ce caractère 
résulte du nom même d'habitation et il est d'autant plus certains 
que le legs d'aliments comprend l'habitation à côté de la nourriture 
et des vêtements(#: le legs de l'habitation est un legs partiel 
d’aliments®). L’habitation étant une variété de l’usufruit est soumisehl 
à la théorie de cette dernière servitude (6); notamment l'habitant peut 
aliéner l'exercice de son droit à titre onéreux, donc aussi louer lg 
maison pour le tout; bien que le but de l'habitation soit de procurer 
un logement à une personne nécessiteuse, on a considé' 6 que celle-@M 
pouvait avoir intérêt à aller occuper une maison plus modeste poux | 
retirer ainsi de son droit encore un bénéfice autre que l’habitation@\ 
Mais, comme l'habitation est accordée à une personne nécessitcuses\ 
les différences suivantes la séparent de l'usufruit ordinaire : 


cation prouvera l'intention d'accorder la propriété; le legs de J’usufruit d'une ‘| 
habitation est réputé un legs d'habitation; L 13 cit. $ 2; voyez encore D. 44 
L. 10 $ 2. La servitude personnelle d'habitation ee que le constituant ail 
établi directement l'habitation ou imposé à son héritier l'obligation de l’établir h 
indépendamment d'un contrat tel que le commodat ou le louage qui ne crée quel 
des rapports obligatoires entre parties; un contrat de cétte espèce est exclusilM 
d'un alle 18): L 6, commod., L.1$ l'i.f; D. 19,5, de prarscer. verb , L. 12pr M 
ct C.h.é, L.13$ | 
(3) 1° : lb ie S $ 2 + Et multo magis, si habitationis usum fructum relitk 
“ querit, cum eb nimiae subtilitati satisfactum videatur etiam nomine usuM 
« fructus addito ». Ce texte considère comme superflue la qualification d'us 
fruit donnée à l'habitation; celle-ci a donc naturellement ce caractère. | 
20 D. 7, 9, wsufr. quemadm. cav., L. 5 $ 3, ULPIEN, “ per omnia haec usum frucil | 
tum non imitantur , | 
Non obstlat D. k.t., L. 10 pr., ULPIEN, « Si habitatio legetur, an perindessi 
« atque si usus, quaeritur. Et effectu quidem idem paene esse Jlegatum usus M 
“ habitationis et Papinianus consensit libro octavo decimo quaestionum.. ». NoiM 
seulement Ulpien se borne à dire que l'habitation a presque tous les effets dl | 
l'usage, mais Justinien a statué que l'habitant, à la différence de l'usager, alt | 
droit de louer la maison entière; ©. 4 #., L. 18 $S 1. Voyez en ce sens POTHIER hl 
Pand. Justin. 7, 8, n° 19 1. f. | 
(4) D. 34,1, de alim leg., L. 6 initio; D. 4, 5, de cap. min , L. 10 i f. fl 
5) C’est pourquoi les juristes romains hésitaient tant à permettre à l'habitanl 
de louer toute la maison; C. k. #., L. 13 pr. i. f. Voyez en cesens THIBAUT, ouvrag@M 
cité, SAVIGN y, IT, $ 72, p. 110-111, ELVERS, cité, S 60, p. 631-637, M\ywz, I, S 180M 
Wixpscnelp, [, $ 208 et note 4, et DEeRNBURG, I, S 250, 2. || 
(ODA MEMOIRE PA MD Nr 0) usu/r, quema tm cav:lM 
AIS 
(7) C. h.t., L. 13 S 1 « Et si quilem habitationem reliquerit, ad humaniorent 
« declinare sententiam nobis visum est et dare legatario etiam locationis licenlM 
« tiam. Quid enim distat, sive ipse le satarius maneat sive alii cedat, ut mercedenM 
« accipiat ? »; I. 2.#., S5i.f. 
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1° L'habitant ne peut en aucune façon aliéner l'exercice de son 
oit à titre gratuit(8); pareille aliénation serait contraire à la 
lonté du concédant; celui qui reçoit une libéralité pour subvenir 
ses besoins, ne doit pas la faire servir à des largesses au profit 
autres personnes. La transaction sur un legs d'habitation n’est 
flable que moyennant l'homologation du magistrat; c’est l'applica- 


liments (9). 

20 On peut accorder l'habitation à un esclave et, bien que ce 
os profite au maître(l0), il est cependant attaché à la personne de 
Îsclave ; si le maître le vend ou l’affranchit, il perd l'habitation (M), 
autre part, l'habitation accordée à un homme libre ne s'éteint 
ls par la grande diminution de tête(12, L’habitation est aussi 
ablie valablement en faveur d’un étranger et, si elle appartient 
un Romain, elle ne périt pas par sa moyenne diminution de 
e(?2), Elle peut à plus forte raison être accordée à un enfant 
us puissance () et elle subsistait déjà à l’époque classique malgré 
e petite diminution de tête(H), L'habitation ayant pour but devenir 
secours d’une personne nécessiteuse, on ne lui applique pas des 
Holes de pur droit positif sur la capacité des personnes (5), 

3° Elle ne s'éteint pas non plus par la prescription(6), qui est 
ssi une création de ce droit (7). 


(8) D. A. £., L. 10 pr. i. f. — (9) D. 2, 15, de transact., L. 8$ 1 chbn. avec le pr. 
(10) Arg. D. 35, 1, de condic., Li. 42 ï. f. cbn. avec l’initium. 

11) Cf. ELvers, cité, $ 60, p. 631-633. 

12) D. 4, 5, de cap. min., L. 10 « capitis deminutione tamen interveniente 
erseverat (2 e. kabitatio): videlicet quia tale legatum in facto potius quam in 
ure consistit »; D. h.£., L. 10 pr. i. f. — (124) DERNBURG, I, $ 250, 8. 

(13) Déjà anciennement cette habitation, tout en profitant au père de famille 
. 35, 1, de condic., L. 42 initio), était attachée à la personne de l’enfantet, dans 
cas d'uue émancipation de l’enfant, le droit s’éteignait si le père n'en cédait 
ïs l'exercice à l'enfant. Sous Justinien, l'habitation accordée à l’enfant lui est 
quise purement et simplement. Cf. ELVERS, cité, $ 60, p. 632-633. 

WORD 4,6, de cap. min. W'101 ff; D. A:6, L:10 pri f. 

(15) Il va de soi que l'habitation ne peut être accordée à des personnes juri- 
ques. — (16) D. À. #., L. 10 pr. ï. f. 

(17) L'habitation s'éteint par le décès de l'habitant (D. A. #., L. 10 pr. i. £. et 
; C. A. t., L. 11), mais non par le décès du constituant, fût-elle consentie par 
nation. À la vérité le D. 39, 5, de donat., L. 32, décide que la donation d'une 
bitation ne lie pas les héritiers du donateur et le D. eod., L. 27, part de la même 
lée quant à la donation proprement dite d’une habitation. Mais ces deux lois 
aminent des cas particuliers où la donation était faite par simple lettre; or le 
roit classique exigeait pour la constitution d'une servitude personnelle la 
ession en justice (cf. 8 226, 1°) et, sous Justinien, une donation supérieure à 
0 solides est seulement parfaite par l’insinuation. La nullité de la donation 
Mans les cas des lois 27 et 32 peut donc se justifier par l'un ou l’autre de ces 
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IV. DES SERVICES D'ESCLAVES OU D'ANIMAUX: 8 241. 


D. 7, 7, de operis servorum (1), 





















THIBAUT, Civilistische Abhandlungen, n° 2. 


1° Les services des esclaves (operae servorum) constituent w 
autre variété de l’usufruit et la particularité qui les distingue est 
même que celle de l'habitation. Les services des esclaves étaient CO) 
sidérés comme indispensables à Ja vie romaine; en les accordant® 
quelqu'un, on voulait lui permettre de vivre; le bénéficiaire de la lib 
ralité était un nécessiteux(®). Comme usufruit, les services des escl: 
ves sont régis presque en tous points par la théorie de l’usufruit(@il 
l'ayant droit profite du travail de l’esclave() et des acquisitions qe 
l’esclave fait à l’aide de son travail(®) ou des biens de l'ayai 
droit(6); celui-ci peut aliéner l'exercice de son droit à titre onéreu: 
surtout louer les services de l’esclave(T). Mais, comme ces servie 
lui sont accordés pour lui permettre de vivre, il ne peut alién 
l'exercice de son droit à titre gratuit, ni transiger sur un legs d 








motifs, selon qu'on se place au point de vue de l’ancien ou du nouveau droi 1 
D'autre part, le C. h.£., L. 11, en décidant d'une manière générale que l’habit|- 
tion finit par la mort de l'habitant, sans mentionner celle du constituant, a autfil 
en vue la donation de ce droit; si le D. A. #., L. 10 pr. i. f. et 8 3, s'occupe seu M-| 
ment d'un legs d'habitation, on doit l’étendre par analogie à la donation d'ui 
habitation; arg. D. k. £., L. 1 $ 1, et C. h. #., L. 13 8 4. Voyez en ce sens SAYIGN,, 
Zeitschrift f. gesch. Rechtswiss. IV (1818), p. 46-51, Mor1Tor, cité, n° 78, et ELVEN ; 
cité, $ 60, p. 626-628. Cf. Desrrais, cité, 8 95, p. 375. Contra SCHILLING, IL, 819504 
note n, et Maynz, I, S 130. 

(1) Il n'y à pas lieu de citer ici le C. 3, 33, de usufr. et habit. et ministerio sels 
vorum; Ce titre ne renferme qu'une seule loi (L. 9) relative au dernier objet et 
y s’agit d’un usufruit d'esclaves. 

(2) Arg. D. 85, 2, ad leg. Falc., Li. 18 9 « ex omnibus quae sunt facti.. », ELVER 
cité, $ 61, p. 640. Cf. SaviGny, IL, 8 72, p. 112, et WinDsOHEID, I, S 208 i. f. 

La question de savoir si les services des esclaves faisaient l’objet d'une serv 
tude personnelle propre était aussi débattue à Rome; les jurisconsultes romait 
y voyaient, les uns un usufruit (D. À. #., L. 3, L. 4 initio), les autres un dre 
d'usage (D. À. é., L. 5), d’autres encore une servitude personnelle distincte ( 
l’usufruit et de l'usage (D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 1 $ 9 “ operis servi legati cu 
“ neque usus neque usus fructus in eo legato esse videtur.. , ; dans son éditidl\| 
du Digeste, Mommsen propose sans motif de supprimer le premier neque). Mal, 
ils appliquaient de préférence les règles de l’usufruit. . 

Desrrais, cité, $ 96, p. 377, pense que les services d'esclaves ne donnaientlie 
qu à un rapport obligatoire, parce que le D. 4.4. L. 1, porte qu'ils consistent dal | 
des faits; l'argument est sans valeur, puisque toutes les servitudes ruralé 
consistent à faire. Voyez en ce sens SCHiLLING, IL, $ 196, note hi. f. 

(31 D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 5 S3. — D. 35, 2, ad leg. Falc., L. 1 89! 
(& D.h.£, L. 1. — 15) D. 2.4. LL. 3; D. 33, 2, de usu et usufr., L. 2. | 
(6) Arg. D. 7,8, de usu et habit., L. 14 pr.if,, 1:16 82, 1:20; 

(7) D. h. &., L. 3; D. 33, 2, de usu et Usufn.. 2. 
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rvices d'esclaves sans un décret du magistrat; ces services peuvent 
tre légués à des esclaves, à des étrangers(8) ou à des enfants sous 
issance et le droit ne périt point par une diminution dé tête(?) ni 
r la prescription (10), 

2° On suit des règles analogues pour les services d'animaux 
bperae animalium) O1). 


Section IL. — Des servitudes prédiales. 


S 2142. REGLES GÉNÉRALES, 


Le propriétaire du fonds dominant doit exercer la servitude de 
manière déterminée par le titre constitutif et, dans le silence du 
tre, de la façon la moins onéreuse pour le voisin (); les servitudes 


(8) DernBuRG, I, $ 250, 3. — Savieny, IT, S 72, p. 112, note p i. f. 

(9) D. 2. £., L. 2; D. 33,2, de usu et usufr., L. 2 initio. 

(10) L. 2 initio cit. Mais si l’esclave était usucapé, le droit aux services 
éteienait ; L. 2 i. f. cit. 

11 semble avoir été d'usage à Rome de léguer les services d'esclaves, non pas 
ulement à une personne, mais à cette personne et à son héritier, comme on le 


Wyisait parfois pour l’usufruit; C. À. #., L. 14; cf. D. 45, 1, de V. O., L. 38 S 12. C’est 
Miobablement pour ce motif qu'on finit par admettre d'une manière générale que 
 } iegs était fait à la personne du légataire età celle de son héritier direct: D. 33, 


de usu et usufr., L. 2 « Et quia legatarius fructuarius non est, ad heredem suum 
operarum legatum transmittit.. » On a voulu restreindre cette décision au cas 
1 le légataire décède avant le dies legati veniens, de façon qu'il ne transmettrait 
son héritier que le droit au legs et non sa servitude personnelle non encore 
equise, et on s'appuie sur les mots « legatum transmittit ». Mais si l'on admet 
ue le légataire n’a qu'un droit attaché à sa personne, il est impossible qu'il 
ansmette à son héritier un droit quelconque; si l'héritier acquiert une servitude 
hérente à sa personne, c'est que, déjà en la personne du légataire, il existe un 
roit au legs pour lui et pour son héritier. Adoptent la transmission héréditaire 
x legs : SAVIGNY, II, $ 72, p. 112 et note p initio, ELVERS, cité, S 61, p. 641-642, 
DERNBURG, I, S 250 et note 15. — Cf. MOLITOR, cité, n° 81, et Mayn, I, S 131 et 
te 8. 

Contra SoxILLinG, II, $ 196 et note g, DESsTRAIS, cité, $ 96, p. 377-378, et 
INDSCHELD, I, $ 208, note 8. 

D'autre part, il est certain que le titulaire de la servitude n'avait droit aux 
vices de l'esclave que d'une manière intermittente, il devait les réclamer; 
hot., L. 1; D: 33, 2, de usu et usufr.; L. 2, L. 7, cf. D. h. TREMCN DAT Te 

Nos sources mentionnent aussi un droit aux services d'un homme libre qui se 
ouye dans un état de servitude; D, 33, 2, de usu et usufr., L. 3 “ Hominis 
quoque liberi operae legari possunt, sicut locari et in stipulationem deduci ,,; 
ais ce ne peut être qu'un droit de créance contre son maître de fait; arg. L. 3 cit. 
(11) D. 7, 9, quemadm. usufr. cav., L. 5 $ 3, et arg. de ce texte. ELvERs, cité, 
61, p. 643. — WinpscHe, I, $ 208 i. £. — DERNBURG, I, S 250, 8. 

(DD. 1., L. 94 Si cui simpliciter via per fuudum cujuspiam cedatur vel 
relinquatur, in infinito (sans restriction), videlicet per quamlibet ejus partem, 
ire agere licebit, civiliter modo : nam quaedam in sermone tacite éxcipiuntur. , 
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sont des exceptions au droit commun de la propriété et partant de 
stricte interprétation. Si, dans le cas d’une servitude de passage, le 
titre constitutif ne détermine pas l'emplacement du chemin, on doit 
passer là où l’on cause le moins de dommage au voisin et, toutes 
choses étant égales, prendre le chemin le plus court); le chemin 
une fois fixé ne peut plus être déplacé(8). De même, le maître du” 
fonds dominant n’a droit qu'à un chemin d’une largeur suffisante 
pour passer de la manière déterminée par le titre). S'il y acontes- 
tation sur l'emplacement ou sur la largeur du chemin, il faut 
recourir à la justice (5), On suit des règles analogues pour la servi: 
tude d’aqueduc (6); dans le silence du titre, le maître du fonds 


(2) L. 9 cit. “ Non enim per villam ipsam nec per medias vineas ire agere 
“ sinendus est, cum id aeque commode per alteram partem facere possit minore” 
“ servientis fundi detrimento.. , 

(3) L.9 cit. “ Verum constitit, ut, qua primum viam direxisset, ea demum ire 
“ agere deberet nec amplius mutandae ejus potestatem haberet: sicuti Sabino 
“ quoque videbatur, qui argumento rivi utebatur, quem primum qualibet ducere 
“ licuisset, posteaquam ductus esset, transferre non liceret : quod et in via servan- 
“ dum esse verum est ,, sauf convention contraire; D. 8, 6, quemadm. serv. amitt,, 
MAÉ SHCinito D 283; de SP RP. D 13 SHMnitio. | 

(4) D. 8, 3, de S. P. R., L. 23 pr. Voyez $ 244,1, 10-30. Il lui est défendu de} 
paver le chemin; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 4 S 5 i. f. 

(5) Le choix de l'emplacement n'appartient à aucun des intéressés; leur 
entente est nécessaire, sinon la justice décide; L. 13 cit. S 1 i. f., 2 et 3 i. f. Si, à 
l’occasion d'une constitution de servitude entre vifs ou à cause de mort, le D. 
h. t., L.9, permet au propriétaire dr fonds dominant de passer à un endroit quel- 





conque du fonds servant, il lui prescrit de le faire civiliter et le soumet à des 4h 


règles précises, qui prouvent que le choix de l'emplacement du chemin ne 
dépend pas du tout de sa volonté. D'autre part, dans le cas d’un legs, le D. 8, 8, 
de S. P. R., L. 26, attribue le choix de l'emplacement du chemin à l'héritier, 
mais à la condition de ne pas léser le légataire (si modo nulla captio legatario 
in servitute fit), ce qui revient à dire que le légataire qui se prétend lésé peut 
contester le choix de l'héritier et faire déterminer le chemin par la justice. Il est 
aussi possible que la loi 26 cit. fût relative à un legs per damnationem où le choix 
appartenait effectivement à l'héritier; sous Justinien, c’est le légataire qui 
choisit dans un legs quelconque; I. 2, 20, de leg., $ 22. En admettant que la loi 26 
cit. fût contraire à la loi 9 cit., celle-ci devrait l'emporter parce qu’elle est la 
plus explicite. ELVERS, cité, $ 25, p. 207 et note b, et VANGEROW, I, S 341, Anm,, 
n° 4, accordent le choix au maître du fonds dominant en se fondant sur la loi 
9 cit., qui n’a pas cette portée, comme il résulte du D. 8, 3, de S. P. R., L. 1381 
10 2 CD OMR 

La servitude de passage est déjà acquise avant la fixation du chemin; D. À. #, 
L.9 initio. Le D. 8,3, de S. P. R., L. 28, suppose qu’elle ne l'est pas. C’est peut- 
être un vestige de l’ancienne doctrine proculéienne d’après laquelle les legs ne 
s’acquéraient pas de plein droit, mais seulement par une acceptation. Dans tous 
les cas, la décision catégorique du D. 4. £., L. 9 initio, mérite la préférence; 
voyez encore D. 8, 3, de S. P. R., L. 21-22. Cf. ELvERS, cité, S 25, p. 207 et note b. 

(6) D. 4. &., L. 9 i. f. (note 3); D. 8, 3, de S. P. R., L. 21-22: D. 43, 20, de aqua 
cottid. et aest., L. 8; D. 43, 21, de rivis, L. 1 8 11 initio. En ce qui concerne la quan 
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le Pnitre du fonds servant doit supporter toutes les conséquences 
naturelles de la servitude. Ainsi : 

1° Il doit subir le dommage causé par l'exercice de la servitude (8), 
mais non celui qui résulterait du vice des ouvrages servant à cet 
À exercice (?). 
2° Il doit s'abstenir de tout acte contraire à l'exercice de la 
“servitude(l0), Il ne peut élever sur son fonds des ouvrages qui 
Bi rendraient cet exercice impossible ou moins commode(l), S'il 
M s'agit de servitudes habendi* où prohibendi*, il doit s'abstenir 
d'user de sa chose contrairement à la servitude, puisque celle-ci 
permet au voisin d'avoir des ouvrages ou interdit certains actes au 
maitre du fonds servant. Dans le cas d’une servitude /aciendi”, il 
peut encore faire lui-même l'acte érigé en servitude au profit du 
24 voisin, mais non au préjudice de ce dernier; il doit laisser satisfaire 
2 avant tout les besoins du fonds dominant et, si les ressources du 
D fonds servant sont insuffisantes pour satisfaire à la fois les besoins 
de ce fonds et ceux de l'héritage dominant, il doit céder devant son 
voisin; il n’a droit qu'à l'excédent des ressources de son héritage 






tité d'eau qu'on peut dériver pour les besoins du fonds dominant, on tient 
compte de l'usage des lieux; C. h.4., L. 6 « contra statutam consuetudinis 
« formam », L. 7 « contra veterem formam atque sollemnem morem ». 

(7) D. 39, 3, de aqua et aq. pluv. arc., L. 17 $ 1 “ Merito placuit non alias per . 
©8 “ lapidem aquam duci posse, nisi hoc in servitute constituenda comprehensum 
“ sit: non enim consuetudinis est, ut qui aquam habeat per lapidem stratum 
JA “ ducat : illa autem, quae fere in consuetudine esse solent, ut per fistulas (des 
4“ tuyaux) aqua ducatur, etiamsi nihil sit comprehensum in servitute consti- 
ÿ “ tuenda, fieri possunt, ita tamen, ut nullum damnum domino fundi ex his 
M detur , ; D. 8,3, de S. P. R., L. 15. 

(a (8) D. 8,3,de S. P. R., L. 20 S 1 “ Servitus naturaliter, non manu facto laedere 
“ potest fundum servientem : quemadmodum si imbri erescat aqua in rivo aut ex 
“agris in eum confluat aut aquae fons secundum rivum vel in eo ipso inventus 
“ postea fuerit , 

(9) D. 8,2, de S. F. U., L. 18 « Si fistulae, per quas aquam ducas, aedibus meis 
« applicatae damnum mihi dent, in factum actio (action Aquilienne) mihi 
«“ competit : sed et damni infecti stipulari a te potero ». 

(10) D. 8, 3, de S. P. R., L. 13S 1 “Si totus ager itineri aut actui servit, 
“ dominus in eo agro nihil facere potest, quo servitus impediatur, quae ita diffusa 
“ est, ut omnes glebae serviant. , 

(1) D. 8, 5, sisere. vindic., L. 9 pr. “ Si in eo loco, per quem mihi iter debetur, 
“ tu aedificaveris, possum intendere jus mihi esse ire agere : quod si probavero, 
“inhibebo opus tuum. Item Julianus scripsit, si vicinus in suo aedificando 
“ effecerit, ne stillicidium meum reciperet, posse me agere de jure meo, id est 
“ jus esse immittendi stillicidium, sicut in via diximus.. ,; D. 8, 4, comm. praed., 
ÉD: 11 pr., vis et ideo. ..... verum est. 
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après que le voisin a pleinement exercé sa servitude. Étant donnée 
une servitude d’eau ou de pacage, si le fonds servant ne fournit que 
l’eau ou la pâture nécessaire au fonds dominant, le maître du fonds 
servant doit l’abandonner entièrement au voisin. En effet, la conces= 
sion d'une servitude implique tout ce qui est nécessaire aux besoins 
du fonds dominant(®) et le concédant ne peut pas plus invoquer les 
besoins du fonds servant que le débiteur d’une somme d’argent ne 
peut invoquer ses besoins personnels pour se soustraire à l'exécution: 
de son obligation ; la servitude dans les limites de son établissement 
l'emporte sur la propriété du fonds servant comme la dette sur le 
patrimoine du débiteur. Si les besoins du fonds dominant sont 
contestés, la justice doit décider le différend(13). 

3° Le maître du fonds servant est encore tenu de subir les actes 
préparatoires à l'exercice de la servitude; si celle-ci s'exerce par 
un intermédiaire tel qu’un chemin ou un aqueduc, il doit souffrir 
que le voisin vienne construire cet intermédiaire sur le fonds 
servant(14) et qu’il y fasse toutes les réparations nécessaires (15) 


(12) de même que si le titre constitutif détermine la quantité d’eau qu'il pourra 
prendre sur le fonds servant ou le nombre de têtes de bétail qu'il pourra y 
faire paître, il a le droit d'exercer la servitude dans ces limites expressément 
déterminées par le titre, alors même que les besoins du fonds servant n’ont 
pas été satisfaits. 

(18) Non obstant : 1° D. 8, 4, comm. praed., L. 13 $ 1. Ce texte est étranger à la 
théorie des servitudes; il règle l'exploitation des carrières qui se trouvent dans 
un fonds; il décide que si, en vertu d’une coutume locale, un tiers veut exploiter 
ces carrières, il doit laisser au propriétaire du fonds les pierres dont celui-ci a 
besoin pour son propre fonds; voyez T. II, $ 199, II, A, 2 i. f. 

20 D. 8,3, de S. P. R,, L. 13 S 1. Ici le jurisconsulte se borne à décider que s'il 
y ? contestation sur la largeur à donner à l'ifer ou à l’actus, il faut recourir à la 
justice. : 

30 CO. h. t., L. 6-7. Ces lois supposent que le propriétaire d'un fonds qui 
a une servitude d’aquedue sur une source, prend une quantité d'eau plus forte 
que celle à laquelle il a droit “ contra statutam consuetudinis formam... injuria.. , 
(L. 6j“ contra veterem formam atque sollemnem morem » (E202 

Voyez eu ce sens VANGEROw, I, 8 340, Anm. 2, no 4, DESTRAIS, cité, $ 78, 
p. 282-283, et Winpsoueip, I, S 209 et note 13. Contra DERNBUREG, I, $ 237 et 
note 5. 

(14) D. h. t., Li. 10 « Si iter legatum sit, qua nisi opere facto iri non possit, 

« licere fodiendo substruendo iter facere Proculus ait ». 
D. 8,2, de $S. P. U., L. 20$ 1 “ Si domo mea altior area tua esset tuque mihi per 
aream tuam in domum meam ire agere cessisti nec ex plano aditus ad domum 
meam per aream tuam esset, vel gradus vel clivos (des marches ou une pente) 
propius januam meam jure facere possum, dum ne quid ultra quam quod 
“ necesse essetitineris causa demoliar ,; D. 8, 3, de S. E. TR ADR 

(15) D.8, 4, comm. praed., L. 11 pr. “ Refectionis gratia accedendi ad ea loca, 
“ quae non serviant, facultas tributa est his, quibus servitus debetur, qua tamen 
“ accedere eis sit necesse, nisi in cessione servitutis nominatim praefinitum sit, 


« 


& 


« 
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{fais comme les servitudes n’obligent pas à faire, c’est le maître 
fonds dominant qui doit construire et entretenir à ses frais les 
vrages nécessaires à l'exercice de la servitude (6), Alors même 
ue le titre constitutif impose ces ouvrages au concédant, il ne 


dsulte de là qu'une simple obligation pour lui et pour ses héritiers 
miis-à-vis de l’acquéreur de la servitude et vis-à-vis de ses héritiers ; 
[e 


tte obligation u’incombe pas aux successeurs à titre particulier du 


, de rivis, L. 1 $ 11 initio. Ainsi il peut relever ou abaisser le canal (D. 8, 4, 
mm. praed., L 11 pr. i. f.; le D. 43, 21, de rivis, L. 1 $ 11 initio, décide le con- 


. 8, 4, comm. praed., L. 11 pr. i. f.; pour le même motif non obstat D. 48, 21, de 
Quis, L. 1 $ 11 initio), fermer un canal à ciel ouvert ou inversement ouvrir un 
nal fermé (D. eod , 2. 1 $11i.f., L. 2, L. 3 pr.), remplacer un canal en tuyaux 


Î.) ou placer dans un canal de la dernière espèce des tuyaux (L. 3 cit. S 2) et, si 
f titre constitutif le permet (note 7 du présent paragraphe), construire un 


| (16) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 6 $S 2 “ Et Gallus putat non posse ita servitutem 
Himponi, ut quis facere aliquid cogeretur, sed ne me facere prohiberet : nam in 
1 omnibus servitutibus refectio ad eum pertinet, qui sibi servitutem adserit, non 
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tion vis-à-vis de tout propriétaire du fonds dominant (7). C’est 
une règle analogue à celle qui oblige le propriétaire d’un bâtiment. 
qui menace ruine à réparer ce bâtiment ou à fournir la cautiol 
damni infecti (8), Dans le cas de la servitude onerts ferendi,\ 
le maître du fonds servant doit aussi réparer le mur inférieur. 
ou fournir caution de le réparer (19) ; le voisin est même ici menacël 
d'un dommage particulièrement grave, toute sa construction domi 
nante peut s'écrouler, tandis que, dans le cas où le bâtiment. 
du voisin menace ruine, on est seulement exposé au dommag: 
qui pourrait résulter de la chute du bâtiment du voisin (20)4 | 


(17) L.6 $ 2 cit, “ Etiam de servitute, quae oneris ferendi causa imposita erital 
actio nobis competit, ut et onera ferat et aedificia reficiat ad eum modum, quil 
servitute imposita comprehensum est... evaluit Servi sententia, in proposital 
specie ut possit quis defendere jus sibi esse cogere adversarium reficere parie:l|| 
“ tem ad onera sua sustinenda , ; D. 8, 2, de S. P. U., L. 33. | 

D'après GLücr (X,$ 661, p. 25-26), l'obligation du maître du fonds servant} 
exige toujours une convention spéciale. S'il en était ainsi, la servitude on@Ml 
ferendi ne s'écarterait pas, sous ce rapport, des autres servitudes prédiales, o1 
nos sources représentent l'obligation du maître du fonds servant comme unel 
particularité de la servitude oneris ferendi, qui rencontra même beaucoup d'oppo: l 
sition parmi les juristes romains; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 6 $ 2, L'8'S2#b 
plus, si on fonde l'obligation d'entretenir le mur inférieur sur la convention deM 
parties, on est dans l'impossibilité d'expliquer pourquoi elle existe entre les 
propriétaires du fonds servant et ceux du fonds dominant et pourquoi elldh 
donne lieu à l’action confessoire (mêmes textes). On ne peut invoquer en sengil 
contraire les passages qui mentionnent une convention spéciale relative à l'entre; 
tien du mur inférieur par son propriétaire; D. 8, 2, de S. P. U., L. 33: D. 8,5, 
serv. vindic., L. 6 S2 et b; cette mention ne prouve pas que la convention fû 
indispensable; les parties la faisaient, comme dans une foule d'autres cas, pour{ | 
consacrer (L. 33 cit.) ou pour modifier (L. 6 $ 2 et 5 cit.) une obligation légale.| 

(18) T. IV, $ 503. — (19) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 7. 

(20) À la vérité l'obligation de réparer le mur inférieur qui soutient la cont 
Struction dominante, incombait au nu propriétaire à l'exclusion de l'usufruitienW 
du fonds servant (D. 8, 2, de S, P. U., L.1S8 1) et, dans le cas d'un fonds domi: 
nant indivis, chacun des copropriétaires de ce fonds avait le droit d'exiger lé 
réparation pour le tout; D. 8,5, si serv. vindic., L. 6 $ 4 initio. Par contre, 1 | 
cautio damni infecti pouvait être exigée du nu propriétaire ou de l'usufruitieh | 
du bâtiment qni menaçait ruine (D. 39, 2, de damni inf., L. 9 $ 5 initio). et 
lorsque le fonds menacé était indivis, chaque copropriétaire pouvait seulement 
la demander pour sa part et portion; D. eod., L. 27 initio. Ces diférences}s 
n'empêchent pas l'analogie entre l'obligation qu'a le propriétaire d'un fondMl 
grevé d'une servitude oneris ferendi de réparer le mur inférieuret le système dél 
la cautio damni infecti; la seconde institution a pu servir de modèle à I4M 
première. 

Voyez en ce sens STEVER, cité, c. 3, $ 12-13, MünLexBruon, Civil Archiv XIV 
(1831), p. 321-340 et Lehrb. II, S 277, 1, VANGEROW, I, S 342, Anm. 2, et MaynZ, Il ll 
$ 133 et note 3. | 

D'autres interprètes (ELvERS, cité, $ 6, p. 60-62. — DEesTRaIs, cité, S 80, p. 3141 
— DERNBURG, I, $ 236 et note 7) pensent que l’entretien du mur grevé de la! 
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Il n'y à pas ici une servitude consistant à faire; la servitude 
oneris ferendi comme telle consiste exclusivement à souffrir; mais, 
à l'occasion de cette servitude et de la situation qu'elle crée entre 
voisins, la loi impose à l'un des voisins une obligation envers l’autre, 
comme dans le cas d’un bâtiment qui menace ruine. Cette obligation, 
sans être une servitude, constitue une limitation légale de la pro- 
priété, qui forme l'accessoire d’une servitude, et partant on peut en 
poursuivre l'exécution par l'action confessoire 2). Comme elle 
est une simple conséquence de la propriété du mur inférieur, le 
maître du fonds servant a la faculté de s’en affranchir par l'abandon 
de ce mur(22?), S'il y a plusieurs copropriétaires du fonds dominant, 
chacun d'eux peut agir pour le tout, car l'obligation de réparer le 
mur inférieur étant un accessoire de la servitude participe de son 
indivisibilité (23). I1 semble d’abord que, pour le même motif, chacun 
des copropriétaires du fonds servant aurait dû être soumis à l’action 
pour le tout; mais il n'y est soumis que pour sa part. C’est que 
chaque copropriétaire à la faculté de se soustraire à la réparation 
en faisant l'abandon de sa quote-part dans le mur inférieur ; or, Si 
la poursuite avait eu lieu pour le tout, le défendeur n’aurait pu 
échapper à la condamnation par l'abandon de sa/seule quote-part 
et, s’il avait réparé pour le tout, ses copropriétaires eussent perdu 
leur droit d'abandon (24). Il va de soi que les parties sont libres de 
régler elles-mêmes la réparation du mur inférieur comme elles 


servitude oneris ferendi fut imposé au maître du fonds servant dans son intérêt, 
parce que ce mur existe avant tout pour lui et que l'intervention du maître du 
fonds dominant aurait pu être gênante. L'explication ne s'appuie sur aucune 
base romaine èt, considérée en elle-même, elle n'est guère satisfaisante. Le mur 
inférieur sert aux deux voisins et sa réparation ne donne lieu à aucune 
difficulté spéciale; il doit être maintenu dans l'état où il se trouvait lors de la 
constitution de la servitude; D. 8, 2, de S. P. U., L. 33. Si l’on avait imposé sa 
réparation au maître du fonds dominant, la gêne résultant de cette intervention 
du voisin eût été, comme pour la servitude d'aqueduc, une conséquence naturelle 
de la servitude. [1 est plus vraisemblable que la loi imposa au maître du fonds 
servant l'obligation de réparer son mur, dans le but de mettre son voisin à l'abri 
d’un écroulement de sa construction dominante et elle pouvait la lui imposer 
d'autant plus que, déjà avant l'établissement de la servitude, il entretenait son 
mur au moins de fait. 

(21) D. 8,5, siserv. vindic., I. 6 $ 2-3, L. 88 2, voyez encore L. 6 S 7 i.f. 

(22) L.6 8 2 cit. “ Labeo autem hanc servitutem non hominem debere, sed 
“ rem, denique licere domino rem derelinquere seribit ,. 

(23) D. 8, 5, si serv. vindie., L. 6 8 4 “ Si aedes plurium dominorum sint, an in 
“ solidum agatur, Papinianus libro tertio quaestionum tractat: et ait singulos 
“ dominos in solidum agere, sicuti de ceteris servitutibus excepto usu UOLUE 

(24) L. 6 $ 4 cit.“ Sed non idem respondendum inquit, si communes aedes 
“ essent, quae onera vicini sustinerent ,. Pour d'autres explications voyez 
PoTHiER, Pand. Justin., 8, 5, n° 21, note g, et MOLITOR, cité, n° 40. 
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le jugent convenable(®5); ces conventions étaient très usuelles 
à Rome (6); ïil est même vraisemblable que l'obligation légale 
imposée au maître du fonds servant eut son origine dans une 
obligation conventionnelle qu’il assumait régulièrement lors de 
l'établissement de la servitude oneris ferendi@T). Si, pour là 
réparation du mur inférieur, il est nécessaire d’étançonner la 
construction supérieure, ce travail incombe au propriétaire du fonds 
dominant ?8). 

4° Le maître du fonds servant ne peut concéder sur celui-ci de 
nouvelles servitudes de la même espèce(2?) ou d’une espèce diffé- 
rente($0) au détriment de l’ancienne. Les besoins du premier fonds 
dominant doivent être satisfaits avant ceux du second; dans le cas 
où les ressources du fonds servant sont insuffisantes pour satisfaire 
les besoins des deux immeubles dominants, le maître du second 
fonds dominant n’a droit qu’à l'excédent des ressources du fonds 
servant après que le maitre du premier fonds dominant a pleinement 
exercé sa servitude. Si une première servitude d’eau ou de pacage 
absorbe toute l’eau ou toute la pâture du fonds servant, une seconde 
servitude d’eau ou de pacage est sans valeur pratique. La servitude 
étant un droit réel, celle qui est concédée en second lieu ne porte que 
sur un fonds déjà grevé de la première et se place ainsi nécessaire- 


(25) L. 6 cit. $ 5 * Modus autem refectionis in hac actione ad eum modum 
“ pertinet, qui in servitute imposita continetur : forte ut reficiat lapide quadrato 
“ (en pierres de taille) vel lapide structili (en briques) vel quovis alio opere, 
“ quod in servitute dictum est ,. Voyez encore D. eod., L. 6 $S2initio. 

(26 Arg. D. eod., L. 6 $ 2 initio et 5, et D. 8, 2, de S. P. U., LL. 33. 

(27) Devenue légale, l'obligation de réparer le mur inférieur commença à être 
soumise à des règles nouvelles: elle fut imposée au propriétaire du fonds servant 
en cette qualité et en faveur du propriétaire du fonds dominant comme tel; on 
y attacha aussi l’action confessoire. Cf. MoLITOR, cité, n° 39, p.348. 

(28) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 8 pr., ULPIEN, « Sicut autem refectio parietis ad 
«“ vicinum pertinet, ita fultura aedificiorum vicini cui servitus debetur, quamdiu 
« paries reficitur, ad inferiorem vicinum non debet pertinere : nam si non vult 
«“ Superior fulcire, deponat (c'est ironiquement qu Ulpien conseille au maître du 
«“ fonds dominant de démolir provisoirement sa construction s'il ne veut pas 
« l'étançonner), et restituet, cum paries fuerit restitutus. Et hic quoque sicut in 
« Geteris servitutibus actio contraria dabitur, hoc est jus tibi non esse me 
« cogere ». 

(29) Ars. D. 8, 3, de S. P. R., L.2 $ 1-2 « Aquae ductus et haustus aquae per 
«“eunudem locum ut ducatur, etiam pluribus concedi potest : potest etiam, ut 
« diversis diebus vel horis ducatur : si aquae ductus vel haustus aquae sufficiens 
« est, potest eb pluribus per eundem locum concedi, ut et iisdem diebus vel 
« horis ducatur ». 

(30) D. eod., Ii. 14 « Per quem locum viam alii cessero, per eundem alii aquae 
« ductum cedere non potero : sed et si aquae ductum alii concessero, alii iter per 
«“ eundem locum vendere vel alias cedere non potero : 
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lent au second rang; prior tempore, potior jure(1). Mais rien 
Blempêche de concéder successivement sur un fonds plusieurs 
irvitudes de passage qui produiront de pleins effets (3?) ; le même 
Hhemin peut fournir le passage à plusieurs. 


8 243. DES SERVITUDES URBAINES. 


D. 8, 2, de servitutibus praediorum w'banorum. 


| Les principales servitudes urbaines sont les suivantes : 

Bi 1. Servitudes de jour et de vue. 1° Servitude non aedificandi, 
Mlhi interdit à un propriétaire de bâtir sur son fonds), 

D 2 Servitude altius non tollendi, qui lui défend d’exhausser les 
Shtiments existants (). 


1(31) Cf. C. 8, 17 (18), qui potiores, Li. 34. 

(82) D. 8, 4, comm. praed., L. 15, ou bien plusieurs servitudes d'aqueduc 
“lbsservies par le même canal, si le fonds servant renferme de l'eau en quantité 
lhffisante; les propriétaires des deux fonds dominants doivent alors user 
h commun de l'aqueduc d’après un règlement à établir, le cas échéant, par le 
bhge; il y a lieu de ce chef à une action utile communi dividundo; D. 43, 20, de 
ua cottid. et aest., L. 4 “ Lucio Titio ex fonte meo ut aquam duceret, cessi: 
quaesitum est, an et Maevio cedere possim, ui per euudem aquae ductum 
aquam ducat: et si putaveris posse cedi per eundem aquae ductum duobus, 
“quemadmodum uti debeant. Respondit: sicut iter actus via pluribus cedi vel 
PB simul vel separatim potest, ita aqua ducendae jus recte cedetur. Sed si inter 
Di cos, quibus aqua cessa est, non convenit, quemadmodum utantur, non erit 
EM iniquum utile judicium reddi, sicut inter eos, ad quos usus fructus pertinet, 
“utile communi dividundo judicium reddi plerisque placuit », L. & pr. * Cum 


dividatur inter eos aqua, hieme solus ducat is qui cottidianae jus habeat , ; 
. 10, 3, comm. divid., L. 19 $ 4; D. 8, 8,de S. P. R., L. 2 $ 1-2 (note 29). 

(1) Cf. D. 39, 2, de dammo inf., L. 45 initio. 

M (2) I. à. 4, S1i £; D. h. t., L. 2 initio, L. 12 initio, L. 25 $ 1. Nos sources men- 
“onnent encore une servitude altius tollendi, qui, à l'inverse de la servitude 
Mitius non tollendi, permettrait à quelqu'un d'élever un bâtiment et forcerait son 


I. Elle peut consister, à l'occasion d'une servitude oneris ferendi, dans le droit 
Lu maître du fonds dominant d'exhausser le murinférieur; dans ce cas, le fonds 
bervant est grevé d'une double servitude, savoir de la servitude oneris ferendi et 
‘une servitude altius tollendi qui consiste dans l’exhaussement du mur inférieur; 
ND. 8, 5, siserv. vindic., L. 7. « Harum actionum eventus hic est, ut victori officio 
M. judicis aut res praestetur aut cautio. Res ipsa haec est, ut jubeat adversarium 
©}: judex emendare vitium parietis ebidoneum praestare. Cautio haec est, ut eum 
|: jubeat de reficiendo pariete cavere neque se neque successores Su0s prohibiluros 
WE: altius to!lere sublatumque habere.. » Cette application de la servitude allius 
Mliollendi est catégoriquement reconnue dans la loi 7 citée; voyez encore D. k. 4. 
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3° Servitude ne luminibus officiatur. Elle interdit à un propril. 
taire de nuire au jour de son voisin, c’est-à-dire de restreindre 


L. 24. Elle est signalée par MüHLENBRUCH, IL, $ 277, 4, PucxrTa, Pand., S 18411! 
et MOoLIToR, cité, n° 48 i. f.; cf. Voxr, Pand. 8, 2 RO ha es et SCHILLING, À 
$ 190, note y i. f. On remarquera que, dans l'espèce, la servitude altius tollent 
consiste dans le droit du maître du fonds dominant d'élev 
du voisin (jus extollendi parietem vicini). 

IT. Rien n'empêcherait non plus d’avoir, à titre de servitud e, le droit d'élev 
le mur du voisin afin d’être mieux clos ou même, comme le suppose le D: h. À. 
L 17S$ 2, afin de recevoir par la réfraction les rayons solaires: « Interdum di k 
“ potest eum quoque, qui tollit (abat) aedificium vel deprimit (abaisse), luminip. 
« officere : si furte xara dvravdrhasty (2. e. per repercussionem) vel pressura quadat 
« lumen in eas aedes devolratur ». Cette application de la servitude altius tal 
lendi est admise par Vogr, Pand. 8, 2, no 7, MüHLENBRUOH et Moiitor, loc. c |, 

ITL. Dès les premiers temps de l'empire, on avait commencé 4 limiter » 
hauteur des bâtisses et, sous Justinien, les maisons dans les villes ne peuve: 
dépasser une hauteur de cent pieds; cf. ©. II, $ 199 et note 47. Cet'#| 
hauteur légale formait maintenant le droit commun de la propriété urbaind 


û 
er le mur serva 





dans l'intérêt des voisins, pour ne pas diminuer le jour dont jouissaient leuaM 
maisons, D .1 L.11 pr. « Qui luminibus vicinorum officere aliudve quA 
“ facere contra commodum corum vellet, sciet se formam ac statum antiquoru: 
“ aedificiorum custodire debere mn; C.8, 10, de aedif. priv., L. 12 S 1a « ut qi 
« aedes suas renovant nequaquam veterem formam excedant, ne aedificanteh 
«“ lumina vel prospectum vicinorum contra priorem statum auferant.. ». On eM 
conclut qu'il était permis de déroger à la hauteur légale des bâtisses par ur | 
Convention contraire, en accordant à un voisin à titre de servitude le dro 
d'élever sa maison au delà de la hauteur légale, jus extollendi acdes suah 

19 D. k. &.,L. 118 1 - Si interte et vicinum tuum non conveuit, ad quam altituM 
« dinem extolli aedificia, quae facere instituisti, oporteat, arbitrum accipe) | 
“ poteris +. Ce passage suppose qu'un propriétaire avait stipulé le droit d'éleveM 
son bâtiment au delà de la limite légale, mais sans avoir déterminé la haute 
qu il pourrait atteindre; arg. L. 11 cit. pr. M 
29 C.h. £., L. 1 « Si quas actiones adversus eum, qui aedificium contra veterelM 
formam extruxit, ut luminibus tuis officeret, competere tibi existimas, MOI 
« solito exercere non prohiberis (il s'agit de l'action négatoire exercée contre} 
“ voisin qui change l'ancienne forme des bâtisses) Is, qui judex erit, longi temM 
«“ poris consuetudinem vicem servitutis obtinere sciet, modo si is qui pulsatu 
«“ nec vi nec clam nec precario possidet ». D’après cette Loi, le voisin défendeu | 
à l'action négatoire peut avoir usucapé le droit de changer l’ancienne forme de ) 
bâtisses; à fortiori peut-il tenir ce droit d'une convention. 

30 C.8, 10, de aedif. priv, D, 12$ 1b « Quamobrem sancimus, si pactum We 
“ Stipulatio aedificantem juvet, licere ei secundum pacti vel stipulationis vin 
« aedificare, etiamsi vicinos, quibus adversatur pactum, inde laedere videatur + 
Cette loi permet d'une manière générale de déroger par convention à la défensh 
de changer l'ancienne forme des bâtisses; L. 12 cit $ 14, passage transcritäl 
n° TL initio de la présente note. Cf. L. 12 cit. S 4h, 

Une servitude altius tollendi de cette espèce est aujourd'hui admise par] 
plupart des auteurs: voyez Surtout GLück, X, $ 669, ScHiziNe, IL, S 190,6 
HOFFMANN, cité, I, 8 31, 8, MüuLe\BrucH, IL, S 277, 4, Puoura, Pand., S 1844! 


& 


DES SERVITUDES. — $ 245. 277 






















ère dont jouit le fonds dominant, en élevant sur le fonds servant 
mbuvrage quelconque(#). Les servitudes aedificandi et allius 
mi tolendi s'opposent seulement à des bâtisses nouvelles ou à un 
#hussement des bâtisses déjà existantes, mais elles s’y opposent 
le manière absolue. La servitude ne luminibus officiatur 
Lait au propriétaire d'un fonds d'y élever des ouvrages quelcon- 
{, constructions, plantations, ouvrages de terre, etc , mais seule- 
“it en tant qu'ils seraient de nature à diminuer la lumière dont 
l le fonds dominant (4). Le maitre du fonds servant reste libre 





Aron, cité, no 43 initio, Maywz, I, $ 133, b° et note 10, ORTOLAN, IT, n° 453, 
is et note 4, ARNDTS, S$ 185, note 6, Con, Civil Archiv LXIV (1880), p. 344- 
2ADesTRAIS, cité, $ 78, WINDSCHEID, I, S 211 et note 11, DERNBURG, I, $S 244, 4, 
slirarD, p. 358, note 6. Cf. KARLOWA, II, $ 48, p. 629-532. 

ut-il admettre en outre une servitude altius tollendi toutes les fois qu'une 
tude altius non tollendi vient à s'éteindre, de manière que le fonds grevé 
“ici de la servitude altius non tollendi acquerrait maintenant une servitude 
als tollendi sur le fonds précédemment dominant? Nous ne le pensons pas. 
Labs l'extinction de la servitude altius non tollendi, le fonds jusque-là servant 
Lifvient libre, comme il l'était avant l'établissement de la dite servitude; son 
Mbriétaire peut élever son bâtiment à la hauteur légale, mais il le fait en 
“lu de son droit de propriété et non à titre de servitude. Cette opinion est 
Be conforme aux principes généraux sur la matière et elle est consacrée par 
A sources qui donnent à la prescription extinctive de la servitude altius non 
mundi le nom d'usucapion de la liberté du fonds servant; D. PNte ue 6026 
Mb, 3, de usurp. et usuc., L. 4 $ 28 (29). Le dernier passage dit expressé- 
it que l'usucapion de la liberté d'un fonds grevé d'une servitude alfius non 
in li n'est pas une usucapion constitutive de servitude et que, pour ce motif, 
“lbienne loi Seribonia qui avait aboli cette usucapion, ne lui était pas applicable; 
“ans le système que nous combattons ici, la prescription extinctive d'une 
Jitude altius non tollenti eût impliqué une usucapion d'une servitude altius 
Mndi. D'autre part, nos sources ne font pas la moindre allusion à une servitude 
Ms tollendi qui résulterait de l'extinction de la servitude altius non tollendi; 
“opaice (I. 2, 3, $ 1) parle seulement d'une servitude séilicidii vel fluminis non 
“ fendi qui succéderait à l'extinction de la servitude séillicidi vel fluminis 
Mtendi: cf. la note 29, n° 2, du présent paragraphe. On doit d'autant plus 
ter une notion peu juridique qu'il existe diverses autres manières de rendre 
1@pte de la servitude altius tollendi. Voyez en sens contraire : GLüCK, X, $ 669, 
RELDEY, IL S 289, 5, MünLenBrucH, II, $ 277, 4, MOLITOR, cité, n’ 43, p. 3b6- 
| ELvERS, cité. $ 39, et VANGEROW, I, S 342, Anm., 8. Dans les deux premières 
Hons de notre Cours élémentaire de droit romain (2° éd. T. I, $ 223, IT, 20), 
hs nous étions ralliés à l'opinion de ces auteurs; nous l'avons abandonnée. 

) Gaius, IL, 31; 1. h.t.,S1if; D.A4.64., L. 15 “ Quodcumque igitur faciat ad 
iminis impedimentum, prohiberi potest, si servitus debeatur, opusque ei 
ovum nuntiari potest, si modo sic faciat, ut lumini noceat ,, L. 31. 

) D. 4. t., L. 4 “ cum autem servitus imponitur, ne luminibus officiatur, hoc 
laxime adepti videmur, ne jus sit vicino invitis nobis altius aedificare atque 
a minuere lumina nostrorum aedificiorum ,, L. 17 pr. “ Si arborem ponat, ut 
mini officiat, aeque dicendum erit contra impositam servitutem eum facere : 
{am et arbor efficit, quo minus caeli videri possit. Si tamen id quod ponitur 
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d'y faire des ouvrages qui, sans gêner l'accès de la lumiérel| 
restreignent l’agrément de la vue sur les fonds voisins ; la lumièril 
vient du ciel, la vue embrasse l'horizon). | 

4 Servitude ne prospeclui officiatur. Elle va encore plus loin 
que la précédente; elle empêche le propriétaire d’un fonds d’élevei! 
sur celui-ci un ouvrage quelconque qui nuirait à l'agrément de L:\ 
vue du fonds dominant sur les héritages voisins (6). | 

0° Servitude fenestras vel lumina immillendi(), servituqadt 
l'enestrarum vel luminum®), ou le droit de pratiquer une fenêtrik 








« 
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“lumen quidem nihil impediat, solum autem auferat, si quidem eo loci, quel! 
“ gratum erat eum non esse, potest dici nihil contra servitutem facere : sin vereh 
“ heliocamino vel solario (par un ouvrage destiné à recevoir la lumière du solein|! 
“ en hiver; C.8, 10, de aedif. priv., L. 12 8 5: cf. GLüor, X, $ 670, p. 120, note 46) 
“ dicendum erit, quia umbram facit in loco, cui sol fuit necessarius, contrt 
servitutem impositam fieri , $S 1 “ Per contrarium si deponat aedificium ve: 
arboris ramos, quo facto locus Opacus quondam coepit solis esse plenus, non 
“ facit contra servitutem : hane enim debuit, ne luminibus officiat, nunç non 
“ luminibus officit, sed plus aequo lumen facit , S 2 “ Interdum dici nn 
“ eum quoque, qui tollit aedificium vel deprimit; luminibus officere : si forte] 
xarà Goravärhaw (ie. per repercussionem) vel pressura quadam lumen in easi| 
aedes devolvatur , (note 2, n° II, du présent paragraphe). | 

(5) D. 4. é., L. 15 « Inter servitutes ne luminibus officiatur et ne prospectuill! 

« offendatur aliud et aliud observatur : quod in prospectu plus quis habet, nel! 
« quid ei officiatur ad gratiorem prospectum et liberum, in luminibus autemall| 
« non officere ne lumina cujusquam obseuriora fiant.. », L. 16 « Lumen id est, utill 
« caelum videretur, et interest inter lumen et Prospectum : nam prospectus} 
«“ etiam ex inferioribus locis est (le maître d’un fonds dominant peut avoir unel 

« vue de haut en bas), lumen ex inferiore loco esse non potest (il ne peut avoin}}| 
«-un jour de haut en bas) ». SINTENIS, traduction allemande du Corpus juris, ad h.1|| 

Voyez encore D. h. t., L. L. 22, L. 23 pr. 

Nos sources citent encore une servitude luminibus officiendi (D. h. t., L. 2 initio al] 
D. 8,3, de S. P.R., L. 2 pr.initio), qui soulève les mêmes difficultés que la servi 
tude altius tollendi (note 2 du présent paragraphe). Opposée à la servitude neil 
luminibus officiatur, elle permet au propriétaire d'un fonds de nuire à la lumière® 
dont jouit le voisin, en élevant sur le fonds dominant des ouvrages qu'il n’ests 
pas autorisé à avoir en vertu du droit commun de la propriété. Ces ouvragesh 
comprennent les bâtisses qui excédent la hauteur légale, les bâtisses et les plan-a 
tations qui ne se trouvent pas à la distance requise (T. II, S 199, IT, À, 3° initio), 
car les prescriptions de la dernière espèce étaient aussi considérées comme étanth| 
surtout d'intérêt privé et l’on y dérogeait valablement par convention; C.8,i 
10, de aedif. priv., L. 12 $ 4b, ‘|| 

On a soutenu que la servitude luminibus officiendi résultait de l'extinction de lai 
servitude ne luminibus officiatur, comme la servitude altius tollendi résulterait delfil 
l'extinction de la servitude altius non tollendi. Cette opinion doit être repousséelMil 
pour les motifs indiqués à la note 2 i. f. du présent paragraphe. 

(6) Voyez la note 4 du présent paragraphe. — CADRE A0 | 

(8) C. h. &., L. 8 if; D. h.#, L. 4 « Luminum in? servitute constituta 5d Mi 
« adquisibum videtur, ut vicinus lumina nostra excipiat.. », 
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{dans le mur du voisin(?) ou dans un mur commun(0), ou même dans 
son propre mur lorsque celui-ci n’est pas construit à la distance 
HlégaleQ); car, s’il se trouve à cette distance, on peut y avoir des 
fenêtres en vertu du droit commun de la propriété, ainsi qu'il a été 
il expliqué ci-dessus (1?). On distingue des fenêtres destinées à donner 
“June vue, un Jus prospiciendi(3), sur les propriétés voisines, 
WW fenestrae prospectivae, et des fenêtres destinées à procurer seule- 
ment de la lumière à une chambre, fenestrae luciferael(4); tout 
Dfdépend de la convention des parties. 

II. Servitudes de constructions. 1° Servitude projiciendil5), 
A c'est-à-dire le droit de faire avancer au-dessus du terrain du voisin 





M (9) Tel est l'objet de la servitude luminum mentionnée dans la loi 4 cit. Cette 
explication est conforme au sens grammatical de l'expression lumina excipere, 
qui équivaut à fenestras recipere; DiRk<EN, vis LUMEN, $ 1, À, et EXCIPERE, $S à. 
D'autre part, il est certain que rien n'empêche le propriétaire d'une maison 
UM d'accorder à son voisin une semblable servitude; C. h. £., L.8 i.f. Voyez en ce 
sens SomiLuinG. II, S 190, 6 et note bb, Puocxra, Pand., $ 184 et note n, ELVERS, 

MU cité, S 49, p 444-446, VANGRROW, I, $ 342, Anm. 1, n°3, Maynz, I, 8 133, 70 et 
Minote 12, A, Desrrais, cité, $ 79, p. 308-310, Winxpsoeip, I, $ 2114, note 8, et 
ADer\BurG, I, S 244, note 9. La loi 4 citée a donné lieu à une extrême variété 
11 d'explications, qui sont résumées par VANGEROW, loc. cit.; comme on peut 
constituer des servitudes prédiales quelconques en se conformant aux principes 
généraux sur la matière, l'intérêt juridique du débat est nul. 

(10) Cette servitude est valablement établie malgré l'impossibilité d'en consti- 
! tuer une entre deux fonds dont l’un appartient par indivis à deux personnes et 
4 l'autre exclusivement à l’une d'elles; T. II, $ 225, note 10. Dans l'espèce, il s'agit 
d'établir une servitude entre deux héritages qui ont des propriétaires distincts, 
Si le mur séparatif est commun, non seulement il est l'accessoire des deux fonds 
qui ne sont pas communs, mais ie terrain qui se trouve sous le mur, ne l'est pas 
davantage et l’un des voisins peut permettre à l'autre de placer une fenêtre dans 
le mur commun en vue de la constitution d'une servitude lwnina immittendi. 
Cette règle est consacrée par le D. h. t., L. 40, Pau, « Eos, qui jus luminis immit- 
4 « tendi non habuerunt, aperto pariete communi nullo jure fenestras immisisse 
A « respondi ». Paul admet comme constant qu'en vertu du jus luminis immittendr 
Mon peut avoir des fenêtres dans un mur commun (pariete communi) et on 
M n'est pas autorisé à écarter cette loi, en supposant que le paries communis 
14 désignerait ici abusivement un mur appartenant aux voisins pour des portions 
divises, comme dans CICÉRON, Topica 4 i. f. On ne peut pas non plus rejeter la 
M leçon communi parce que les Basiliques (LX VIIT, 2, c. 37) traduisent comme si la 
DM loi 40 cit. portait caeco. Voyez en notre sens SCHILLING, II, $ 190, 6, et DESTRAIS, 
NN cité, $ 79, p. 308. Maywz, L, $ 133, 7 et note 12, B, admet la servitude, en doutant 
de la portée de la loi 40 cit. Contra MünrENBRUCH, II, $ 275, note 7, et $ 278, 5, 
et VANGEROW, I, S 342, Anm. 1, n° 3, p. 723-724. 

(11) C. 8,10, de aelif. priv., Li. 12 $ 39 « nullo tamen modo auxilium, quod ex 
I « pactis vel stipulationibus competit, si quod ejusmodi omnino competat, aufe- 
ff « rentes », cbn. avec 8 34 et 30 initio. — (12) T. II, 199, II, À, 8. 
} (13) Garus, IV, 8 i. f.; L. 4, 6, de action., S 2. — (14) T. II, $ 199 et notes 49 et 50, 

(15) I. 4, 6, de action., S 2; D. h.t., L.2i. f. 
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un ouvrage qui se soutient par lui- même(l6), par exemple un balcon| 
(maeniana) A7, un auvent ou petit toit en saillie pour garantir dela! 
pluie (suggrunda)), une galerie (porticus),un toit ({eclum, pro-\ 


tectum); dans le dernier cas, on parle d’une servitude protegendi (A8) à 
2° Servitude fignt immillendr, ou le droit de placer des maté 


riaux de construction, notamment une poutre, dans le mur du 
voisin(1® ; ici l'ouvrage du fonds dominant repose sur le mur du 
fonds servant par l'intermédiaire de matériaux de construction (20) \ 
cet ouvrage peut être une galerie (porticus) &1), 

3° Servitude onerts ferendi, servitude d'appui, ou le droit de 
faire reposer directement une construction sur le mur du voisin (22)à 
elle peut se combiner avec une servitude altius tollendi permettant 
d’exhausser le mur servant (3). 












4° Jus cloacae miltendae 21), servitude d’égout, ou le droit def 


laisser écouler ses eaux ménagères par un canal à travers le fonds 
voisin (25), 
5° Servitude s{erculinir ou le droit d’avoir une fosse à fumier 
près du fonds voisin sans devoir observer la distance prescrite (26), 
III. Servitude stillicidii vel fluminis avertendi vel immit- 
tendi vel recipiendi, servitude de l’égout des toits, qui permet 
au propriétaire d’un bâtiment, contrairement au droit commun(??} 
de laisser écouler les eaux de son toit sur le fonds voisin, soit direc- 
tement ou goutte à goutte (s{illicidium), soit par une gouttière 


(flumen)($). En sens inverse, on peut obtenir du propriétaire d’unM 


(16) D. 50, 16, de V. S., L. 242 $ 1 « ait Labeo, quod projectum esset id quoditafh 
« proveheretur ut nusquam requiesceret, qualia maeniana et suggrundaël 


«“ essent.. ». — (17) L. 242S 1 cit. 

(18). D:%. £.; L. 21. f. Voyez encore D.8, 3, de S. P. R., L.2 pr.i.f. 

(19) I. k. £.,,S 1; D. h. &., L. 2; D. 47, 3, de tigno juncto, L. 1S 1. 

(20) D. 50, 16, de V. S., L. 242$ 1 « immissum autem, quod ita fieret, ut alique 
« loco requiesceret, veluti tigna trabes quae inmitteretur ». 

(21) D.8, 5, si serv. vindic., L. 8 $ 1 « Competit mihi actio adversus eum, qui 
« cessit mihi talem servitutem, ut in parietem ejus tigna inmittere mihi liceat 
« supraque ea tigna verbi gratia porticum ambulatoriam facere superque eum 
« parietem columnas structiles imponere, quae tectum porticus ambulatoriael 
« sustineant ». Voyez encore D. 8, 5, si serv. vindic, L. 14 pr. — (22) I. h.t., S 1. 

(23) D. 8,5, si serv. vindic., L. 7 (note 2, n° JT, du présent paragraphe). 

(24) D. 8, 1, de servit., L. 7. 

(25) D: 8,3, de S. P. R.; Li. 2 pr.; D. 43; 23, de cloac., L. 18 4et6. 

(26) D. 8, 5, de serv. vindic., L. 17 $ 2; voyez T. II, $ 199, note 50. 

(27) T. II, 8 199, IT, À, 1°, et note 24. 


(28) L h. t., S Li. f.; D. h. £., L. 2. Le maître du fonds grevé d'une pareille 
servitude ne peut y bâtir que de manière à ne pas empêcher l'exercice de lakk 
servitude; D. h. #., L. 20$ 3 et 6. De son côté le maître du fonds dominant, dansil 


le cas d'un stillicidium, ne peut aggraver la charge de la servitude en abaissanti 


son toit, en augmentant sa projection au-dessus du fonds servant ou en rempla-t| 


cant les tuiles du toit par des planches; L. 20 cit. S 4-5. 
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ätiment voisin le droit à l'égout du toit de ce bâtiment, ce qui 
oustituera bien souvent un avantage sérieux pour le fonds du stipu- 
ant: c'est la servitude sfilicidii vel fluminis non avertendi 
u non recipiendi(e). 

IV. Servitude fwmi immmillendi ou le droit de laisser échapper 


(29) D. ht, L.2« item stillicidium avertendi in tectum vel aream vicini aut 
mon avertendi.…. :; D. h. t., L. 28 « Stillicidii quoque immittendi naturalis et 
{ perpetua causa esse debet »; cf. T. IT, K 222 et note 33. La loi 28 cit. reconnaît 
âme une servitude prédiale donnant droit aux eaux ménagères du voisin, si 
es eaux reçoivent un afflux d'eaux pluviales; ©. IT, $ 222, note 38. 

Cette explication est admise par beaucoup d'auteurs; voyez surtout GLÜCK, X, 
671,p. 125, SouiLuinG, II, S 190 et note q, HOFFMANN, cité, I, $ 34, 4, MüÜHLENBRUCH, 
I, S 277, 3, et Eve, cité, $ 17, p. 155-166 et 165-166, et $ 39, p. 355-356. 

On a présenté deux autres explications : 


Ê: 

Li} e On allègue (GLück, X, S 671, p. 125-126. — SomiLLi\G, IT, $ 190 et note p. — 
MorrMANN, cité, [,S 34,4.— Maynz, ,$ 133,40 et note 8. — Wi\p<sCBE!p, l, $ 211a et 
Mote 11 initio. — D..RNBURG, L, 8 244, 4. — GiRARD, p. 358, note 6) que des statuts 


“Hbcaux auraient permis de laisser écouler les eaux pluviales du haut d'un toit sur 
ke fonds voisin, que ces statuts auraient ainsi créé un droit commun spécial de la 
ropriété et qu'à ce droit commun on aurait pu déroger par une servitude sfi!li- 
idii vel fluminis non avertendi. Mais on n'apporte aucune preuve en faveur de 
existence des statuts locaux dont il s'agit et cette existence : st invraisemblable 
f cause du principe général qui oblige chaque propriétaire à construire de 
Manière à recevoir sur son terrain l'égout du toit de son bâtiment. Certes le 
D, 39, 3. de aqua et aq. pluv. are., L. 2 $ 10, admet qu'une servitude peut déroger à 
‘écoulement naturel des eaux pluviales sur un héritage inférieur. Mais, on 
roudrait créer une servitude qui dérogerait à des statuts locaux dérogeant déjà 
bux-mêmes au droit commun de la propriété; la servitude reconnue par la 
loi 2 $ 10 cit. constitue une exception à ce droit commun, tandis que, dans le 
hystème que nous combattons ici, elle nous ramènerait à ce droit commun, ce 
fui est tout différent. 

20 D’autres interprètes (MünLenBRUCH, II, $ 277, 3. — MoLiToR, cité, n° 44. — 
ANGEROw, l, S 342, Anm. 3) pensent qu'il existe une servitude sti licidii vel 
uminis non avertendi toutes les fois qu'une servitude sfillicidii vel fluminis aver- 
Wendi vient à s'éteindre. Il est plus exact de dire que cette extinction rend la pro- 
priété quitte et libre de la servitude, comme nous l'avons expliqué à la note 21.f, 
(du présent paragraphe à l'occasion de la servitude alfius tollendi On s'appuie sur 
MHéoPuise, L. ?, 3,$ 1 « rogavi te, ut mihi liceret.. stillicidia aut flumina ex meis 
le tegulis derivare in tua tecta, vel in tuam aream: vel tu habebas tale jus adversus 
Î« aedes mneas, et rogavi te, ut ne derivares in mea tecta aut in meas areas still - 
fe cidia aut flumina ex tuistegulis.. - Le jurisconsulte byzantin admet effective- 


Mfment la thèse combattue ici: mais son explication ne s'impose pas au point de 
À] [vue du droit de Justinien, alors que le D. h. # , L. 28 (commencement de la pré- 
, Eu note) nous en fournit une autre. Tout ce qu'on peut concéder, c'est que 
L{l'extinction de la servitude stillicidii vel fluminis avertendi produit un droit 


fenalogue à une servitude, mais ce droit n'est pas une servitude, il dérive de la 
D propriété. 
r À Varcerow, 1, S 342, Anm. 3, n° 2, admet d'une manière géntrale que toute 


biservitude urbaine, en s'éteignant, donne naissance à une servitude contraire. 
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sur le fonds d'autrui de la fumée ou des vapeurs provenant, soit 
de l'exercice insolite de la propriété, soit de l’exercice d’une 4 
profession ou d’une industrie(80). 


$ 244. DES SERVITUDES RURALES. 


D. 8,3, de servitutibus praediorum rusticorum. 


Les principales servitudes rurales sont les suivantes : | 

I. Serviludes de passage(). Les Romains distinguent trois à 
servitudes de passage par terre : l'ier, l'actus et la via®); l’iter 
et l’aclus sont les formes les plus anciennes; la via apparut ‘ulté- 
rieurement. 

1° L’ater (d’ire, aller) autorise seulement à passer en personne àfi 
sur le fonds d'autrui, donc à piedG@), à cheval(®) ou en litière (4) ; il | 
donne droit à un chemin d’une largeur suffisante pour ce passage(S), 
Le passage à pied est seul de l'essence de l'iter; il ne peut être 
exclu par une convention contraire(6); le passage à cheval ou en M 
litière peut l'être comme un élément simplement naturel de l'itez(0). | 

2° L’actus (d'agere, conduire) permet de passer sur le fonds M 
d'autrui avec des bestiaux ou des voitures (8); par voie de consé- 
quence, il autorise aussi à passer en personne seulement, sans 
bestiaux ni voitures(®), car le passage avec les bestiaux ou les 
voitures implique le passage personnel(0), En vertu de l’actus, on 
peut réclamer un chemin suffisamment large pour passer avec des 
voitures(l), Le droit de conduire des bestiaux, lier qui en con- 








(30) CET. IL, S 199, II, A, 6. Noà sources citent: lo le jus cuniculi balnearü 
habendi, le droit de laisser échapper par un tuyau sur le fonds d’autrui les vapeurs: 
d'un établissement de bains; D. 8, 5, si serv. vindic., L. 8 87. £ 

2° le droit de déverser sur le fonds voisin la fumée provenant d'un établisse- 
ment où l'on brüle du bois dans le but de colorer et de sécher le fromage (taberna 
casiaria); L. 8 cit. S 5. POTHIER, Pand. Justin. 8, 2, n° 16, note À. 

Nous pouvons aussi accorder à notre voisin, à titre de servitude, le droit de 
ta.ller des pierres sur son fonds, de manière à projeter des fragments sur le nôtre; 
arg. L. 8 S5 cit. 

Voyez encore D. eod., L. 17 8 1. 

(1) Pucxra, Dissertatio de ilinere, actu et via, 1820, et Ueber die Wegservituten 
des rümischen Rechts, 1823, dans les Kleine civil, Schriften de l'auteur, n°s I et 
IV/p. 3-19e6 74-131, — (2) LA. #., pr. initio; D. h.4., L. 1 pr. initio. 

CID LME ou (4) D. R. 6, L. 7 pr. initio. 

(6) C£ D. 4. £., L. 13 S 2 initio. 

(6) Arg. I. h. #., pr. initio, et D. A. t., L. 1 pr. initio. 

(7) Arg. D. k. t., L. 7 pr. initio. 

(8) LR. #., pr. initio: D. h. &, L. 1 pr initio, L.7 pr. initio, L. 12. 

(9) D. h. #., L. 1 pr. « qui actum habet, et iter habet etiam sine jumento.. ,; 
I ht, pr. — (10) Cf. D. à. t., L T7 pr., vis Sed trahendi lapidem..….… laedi. 

(11) C'est ce passage qui exige le chemin le plus large; arg. D }.t., L. 28 pr. 

Cf. D. h. &., L. 13 8 2 initio. 
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h ue un accessoire et un chemin suffisamment large à cette fin 
Lt seuls de l'essence de l’actus; les parties ne peuvent Îles 
lure(l?), sinon il ne reste qu'un ifer(l3), Le passage avec des 
tures, un chemin d’une largeur appropriée à ce passage et l’iter 
faré ne sont que des éléments naturels de l'actus; ils peuvent en 
e détachés par la volonté des parties(4). 

90 La via(4®) est la servitude générale de passage. Eîle permet 
passer sur le fonds servant de toutes les manières, notamment 
personne(l5), avec des bestiaux(5), des voitures(5) ou des 
Hériaux de construction(16). Elle donne droit à un chemin d’une 
Mocur de huit pieds en ligne droite et de seize pieds dans les tour- 
Ds). Sur cette largeur, le maître du fonds servant doit laisser 


[I'd 
), 


2) Arg D. 34,4, de adim. v. transfer. leg., Li. 1, PAUL, “ Qui actu legato iter 

dimat, nihil adimit, quia numquam actus sine itinere esse potest . Quelqu'un, 

fes avoir légué un actus, avait révoqué l'iter accessoire, c'est-à-dire le droit 

ccompagner les bestiaux et les voitures. Un pareil actus ne se conçoit pas, 

Paul “ numquam actus sine itinere esse potest ,. Donc la révocation ajoute 

legs une condition physiquement impossible; celle-ci doit être réputée non 

te et Le legs de l’actus reste pur et simple. 

13) Are. D. 8, 1, de servit., L. 13 initio. 

14) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 48 1, ULPIEN, “ Qui iter sine actu vel aetum sine 
ere habet, actione de servitute utetur ,. En disant que l'actus est possible 

hs l'iter, Ulpien a en vue un ter séparé, le passage en personne, Sans les 

stiaux et les voitures. 

‘interdiction du passage avec des voitures peut résulter de la largeur assiguée 
chemin; arg. D. 8, 1, de servit., L. 13 i. f. cbn. avec l’initium. 

144) encore servitus viae (D. 39, 5, de aqua et aq. pluv. arc. L. 17S2i.f.) et jus 
Le: D. 8, 6, quemadm. surv. amitt., L. 6 $ 1a ï.f.; D. 43, 19, de itin. actuque, L 1$ 2. 
f mot via est aussi employé pour désigner le chemin qui sert à la via (D. h.t., 
8: D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 14) ou bien à l'iter ou à l'actus (D. h. t., L. 13 
1 i.f.), voire même un chemin public; D.43, 8, ne quid in loco publ., L. 2$ 22. 
yez encore D. 50, 16, de V. S., L. 157 $ 1. On a de plus soutenu (PucaTA, cité, 
120-121. — Evurs, cité, 8 42, note b. — VAnGEeROW, [. $ 341, 4nm., n° 8 initio. 
DesTrais, cité, $ 75, p. 291) que l'iter et l'actus recevaient par'ois la qualifica- 
n de via; on invoque le D. 8, 1, de servit., L., 13 initio, le D. 4. t., L. 14 initio, 
D.8, 6, quemadm. serv. amitt., L. 6 $ 1 et 1a, et le D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 4 
26 (27); mais cette signification n'est pas certaine ; SCHILL NG, Il, $ 189, note n. 
N(15) I. 2. £., pr. i. f., cbn. avec l'initium; D. 4.é., L.1 pr i.f.cbn. avec linitium. 
(16) D. h. t., L. 7 pr. “ Sed trahendi lapidem aut tignum neutri eorum {sci 
ei qui iter vel actum habet) jus est: quidam nec hastam rectam ei ferre licere, 
fquia neque eundi neque agendi gratia id faceret et possent fruetus eo modo 
flaedi, Qui viam habent, eundi agendique jus habent: plerique et trahendi 
quoque et rectam hastam referendi, si modo fructus non laedat ,. Ces derniers 
Mots signifient que les matériaux doivent être trainés sur le chemin sans le 
l passer; de cette manière les fruits ne seront pas endommagés. 

{ (17) VarRoN, de lingua lat. VIT, 15; D. 8, 3, de S. P.R, L. 8,1, 13 S 21. f'et3 

les textes attribuent la règle à la loi des Douze tables; mais il est très possible 
Que cette loi ait eu plutôt en vue les chemins publics (PUCHTA, cité, p. 83-84, et 
lue la jurisprudence ait admis la même règle pour la servitude vie. 





















284 DES DROITS RÉELS, — $ 244, 


libre, dans le sens de la hauteur, un espace suffisant pour qu'à’! 
homme puisse passer une lance en arrêt QJus hastam rectar 
referendi), de façon à livrer passage à des chariots jusqu'à 
même hauteur(8), Ces éléments de la via ne sont pas tous esseni| 
tiels. Ont seuls ce caractère le passage en personne ct le passagi| 
avec des bestiaux et des voitures ainsi qu'un chemin suffisammen# 
large pour passer avec des voitures(1%); les parties ne peuven 
exclure l’un de ces éléments, sinon il n'y à plus qu’un actus où ul 
iter, selon que les éléments essentiels de l’une ou de l’autre serviWl 
tude continuent à exister(20), Les autres éléments de la via son 
simplement naturels, il est loisible aux parties de les exclure pa 


une Convention contraire sans empêcher la constitution d’un | 
via @1), 
À ces trois servitudes de passage par terre s'ajoute une servitude 
de passage par eau, une servitude navigandi(®?), k 
Il. Scrvitudes d'eau. 1° Servitude de puisage, aquae hausik 
lus #3) où haustus 9, le droit de puiser de l’eau sur le fond 


(18) D. 4. £.,L 7 pr. i. f£. (note 16); D. 8, 5, si serv. vindic., L. 4 $ 5, vis namebll 
siarborem......... vindicandam. — (19) Cf. la note 8 du présent paragraphe. | 
(20) D. 8, 1, de servit., L, 18, Pomponius. “ Si tam augusti loci demonstrationtM 
“ facta via concessa fuerit, ut neque vehiculum neque jumentum eainire possit: 
“iter magis quam via aub actus adquisitus videbitur: sed si jumentum ea duc | 
“ poterit, non etiam vehiculum, actus videbitur adquisitus ,. Par contre, Paut | 
admet un ter si le chemin ne peut livrer passage qu'à des bestiaux et non à des | 
voitures; D. h.#, L, 73 pr. “ Via constitui vel latior octo pedibus vel angustioy(| 
“ potest, ut timen eam latitudinem hubeat qua vebiculum ire potest : alioquin 
“iter erit, non via 
Pour Pomponius, il y a un actus dans ce cas et son opinion mérite la prélélfil 
rence; il s'occupe plus spécialement de la question que Paul et sa manière dell 
voir est la plus rationnelle | 
(21) D. 8, 1, de servit. L 13 (note 20'; arg. D X 4.,L. 7 pr. i f;; certains juristes 
romains n’accordaient pas au titulaire d'une via le droit de passer avec des 
matériaux de cons‘ruction ou une lance en arrêt (arg. v° plerique): donc ces 
prérogatives ne pouvaient être considérées comme essentielles. | 
L'iter et l'actus étant de l'essence de la via et les autres prérogatives de la via 
étant accessoires, la renonciation du titulaire d'une via à l’iter et à l'actus impliA| 
que une renonciation à la via eutière: l'accessoire suit le principal; arg. D, 46, 4)! 
de acceptil., L. 13$ 1 “ Si autem iter et actus accepto fuerit latus, consequensil 
“erit dicere liberatum eum, qui viam promisit,. Mais la renonciation au seul ( 
iter où au seul actus est nulle, comme renonciation partielle à un droit indivi-! ll 
Sible;arg. I 13 S 1 cit., vis si id... vel urbani, et vis si tamen 
accepto fuerit latus. 
(22) D. Z. #., L. 23 8 1 “ Si lacus perpetuus in fundo tuo est, navigandi quoquek | 
servitus, ut perveniatur ad fundum vicinum, impoui potest …. 
CO) 7 ENS D; PE Be LE 1| 
(24) D. 2. #., L. 3 S 3, encore haustus servitus (D. 8, 1, de servit., L. 148 2 initio), Il 
servitus aquae hauriendae (D. h. t., L. 9) ou hauriendi jus; D. k. t., L. 20$ 2, L. 3 $3.4| 
Les mots aquae haustus et haustus désignent aussi l'endroit où l’on puise l’eau;h | 
D. h.t., L. 28 2; D, 43, 22, de fonte, U. un. S 5. 


& 
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#Autrui. Ce droit comprend naturellement l’iter jusqu'à l’eau du 
Hsin(5), à moins que cette eau ne soit accessible par la voie 
H{blique (26). 

#20 Servitude d'aqueduc, aquae ductus@T), le droit de prendre 
#Al'eau dans le fonds voisin et de l’amener par un canal dans le 
Whds propre @), soit pendant toute l'année (aqua cottidiana)®®), 
Mt sculement en été (aqua aesliva)(8), Si l'aqueduc traverse un 
Mhds intermédiaire appartenant à un autre, la servitude se réduit 
Hi droit de conduire l’eau à travers ce fonds et elle forme un acces- 
dre de la servitude d'aqueduc qui frappe l'immeuble où l’eau est 
Mise. En sens inverse, une servitude peut permettre au propriétaire 
din fonds de laisser écouler ses eaux trop abondantes sur le fonds 
Wlisin par un fossé ou par un canal (81), 

213° Servitude d'abreuvage de bestiaux, pecoris ad aquam 
Ipuisus(#), le droit d'abreuver ses bestiaux sur le fonds d'autrui ; 
implique l’actus nécessaire jusqu’à l’abreuvoir (33), 

III. Servitude de pacage, jus pascendi(1), le droit de faire 


it prédiale, il est essentiel qu’elle serve à des bestiaux attachés à 
io xploitation d'un bien rural, sinon elle est personnelle(%5). Le 
utre du fonds omnsnp ne peut d’ailleurs faire paitre que les 


; ATS. D. 8, 6, RARE serv. ut L. 17. 
(26) Cf. D. 8,1, de servit., L. 14$ 2 Ron La servitude qui permet de traverser 
fonds d’autrui pour aller puiser de l’eau dans un fleuve public, est une servi- 
de de passage; D. h. t., L.3$ 3 ï.f. 

(27) I. A. #., pr. 1. f.; D. k. é., L. 1 pr. i. f. On donne le même nom au canal qui 
ène l'eau (D. 6, 2, de Public. in rem act., L. 11 S 1; D. 43, 20, de aqua cottid. et 
“br. L. 3 S 4, L. 4 initio), à l'ifer aquae; D. eod., L. 8. Cette servitude s'appelle 
core servitus aquae ductus (OC. h. t., L. 8 initio), servitus aquae ducendae (D. h. t., 
9) et aquae ducendae jus; D. 43, 20, de aquae cottid. et aest., Li. 4. 

23) L. 4 cit. initio; D k.t., L. 9. La définition des I. 4. #., pr. i. f., et du 
“N A. t., L. 1 pr.i.f., ne comprend que le droit d'amener de l’eau. 

(29) peu importe que de fait on amène ou non l’eau tous les jours; D. 43, 20, de 
Mua cottid. et aest, Li. 1 $ 2. 

(30) L. 1 cit. S 3 initio. L'eau qui, par suite de la nature des lieux, ne peut être 
fnenée qu'en été est nécessairement une aqua aestiva; L. 1 cit, S31.f. 

(31) D. A. é., L. 29. Of. D. 8, 5, si serv. vindic., L. 8 $ 5 initio. 

(32) L h t&.,$21.f.; D. h. £., L. 1S 1, encore pecoris ad aquam appellendi servitus; 












BD (35) D. 2. £., L. 4, L. 3 pr.; cf. T. IL, 8 221, note 9, n° 1. 
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refuge pour lui-même ou pour son pasteur (%). Il arrive encore qé 
les propriétaires de plusieurs fonds aient un droit de pacage sur w) 
fonds commun, Jus compascendi ou compascui (87, 

IV. Servitudes permettant d'aller prendre sur le fon 
d'autrui des pierres(jus lapidis eximendi) 3), de la craie(serwk 
lus crelae eximendae)®%, du sable (jus harenae fodiendae)4 
de l'argile), du bois (jus silvae caeduae) et notamment qu 
échalas pour les vignobles (#2), ete. 

V. Servitudes permellant d'user du fonds d'autrui por 
l'engrangement des fruits (ut fruclus in vicini villa cogantu 
coaclique habeantur)(3), pour préparer de la chaux (jus catel 
coquendae) #), pour l'exploitation d'une carrière | jus esse te 
ram rudus (un éboulis) saxa (des pierres) jacere posita haberd 
el ut in luum lapides provolcantur ibique positi habeanulil 
indeque exportentur] (45). | 


ÿ 










= 


(36) D. . #., L. 6 $ 1 “ et hoc et Maecianus probat in tantum, ut et talelh 
“ servitutem constitui posse putet, ut tugurium mihi habere liceat in tuo, scilieik 
“ si habeam pascui servitutem aut pecoris appellendi, ut, si hiemps ingruerà 
“ habeam quo me recipiam 

(37) D. 8, 5, si serv. vindic., L. 20 $ 1, SoagvoLA, “ Plures ex municipis (plusieu 
“ membres du même municipe), qui diversa praedia possidebant, saltum (vi 
“ pâturage boisé) communem, ut jus compascendi haberent, mercati sunt idqik 
“ etiam a successoribus eorum est observatum : sed nonnulli ex his, qui hoc; $ 
“ habebant, praedia sua illa propria venumdederunt. Quaero, an in venditiork 
“ etiam jus illud secutum sit praedia, cum ejus voluntatis venditores fuerint, fi] 
“ et hoc alienarent. Respondit id observandum, quod actum inter contrahentik} 
“ esset: sed si voluntas contrahentium manifesta non sit et hoc jus ad emptori | 
transire. Item quaero, an, eum pars illorum propriorum fundorum legato all 
“ aliquem transmissa sit, aliquid juris secum huius compascui traxerit. RespoW 
“ dit, cum id quoque jus fundi, qui legatus esset, videretur, id quoque cessuruñil 
“ legatario ,. 

Le droit de pacage sur le pâturage commun est certainement représenté i 
comme une servitude prédiale, puisqu'il suit les fonds dont les propriétair! 
jouissent de ce droit; Scaevola l'appelle du reste un jus fundi et cependanill} 
contrairement à la règle d’après laquelle une servitude prédiale est impossibll 
entre un fonds appartenant par indivis à plusieurs et un fonds appartenanth 
l’un des copropriétaires du premier immeuble (T. IT, $ 225, note 10), une serw 
tude est constituée dans l'espèce sur un fonds indivis au profit de plusieurs font 
dont chacun est la propriété exclusive de l’un des copropriétaires du fond 
servant. C’est que la servitude dont il s’agit est divisible; chaque titulait 
l’acquiert pour une part indivise (arg. des mots jus compascendi et hujus comil 
pascui) et exclusivement sur les quotes-parts des autres dans le fonds servant, 0 
manière à respecter le principe nulli res sua servit. ‘ 

(38) D. À. t., L.6 $ 1 initio. — 39) D. À. £., L. 5 8 1. 

(AO) TRANS PO DR CL ALS A6 Sn iEo: 

(41) Arg. D. h. £., L. 6 pr. — (42) D. À. £., L. 88 1, L. 6 $ Linitio. 

(43) D. h.t.,L.38S1. 

(AA I" h. 6, S 22; DE, L'LS IE, L.5 8 1 LL. 6%pr. et Slinitio, 

(45) D. à. t., L.3 $ 2. 
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Section III. — Des actions qui naissent des servitudes. 


D. 8,5, si servilus vindicetur vel ad alium pertinere negelur. 


Les servitudes produisent l’action confessoire ($ 245); il y à 
aussi une action confessoire Publicienne ($ 246) et des interdits qui 


M protègent le droit de servitude ou sa quasi-possession (DAT SUEGE 


Mais l’action négatoire nait de la propriété et non du droit de ser- 


“vitude: le demandeur y soutient qu’il est propriétaire et il réclame 


Ile libre exercice de son droit de propriété. Il est seulement vrai de 
dire que l’action négatoire est généralement intentée contre quel- 


@} qu'un qui prétend avoir une servitude sur la chose du demandeur, 


8 245. DE L'ACTION CONFESSOIRE PROPREMENT DITE. 


| I. Notion et conditions. L'action confessoire [actio confes- 
| soria(l), vindicatio servitutis()] est l'action réelle qui appartient 


“au titulaire d’une servitude, lorsqu'il est troublé dans le libre 


! exercice de celle-ci, dans le but de la faire reconnaître); c’est cette 
} reconnaissance (confessio) qui lui donne son nom. 

1° Du demandeur. Le demandeur à l’action confessoire est le 
M titulaire de la servitude, troublé dans le libre exercice de celle-ci (4). 
! Le trouble doit être un trouble de droit; le défendeur doit l'avoir 


1} causé dans l'intention de contester la servitude; les troubles de fait 


{ ou non accompagnés de cette intention donnent lieu à des actions 
M spéciales telle que l’action Aquilienne, l’action d’injures, l’interdit 
MN Quod vi aut clam®). En effet l'action confessoire tend à la recon- 
1 naissance de la servitude, or, dans le cas d’un trouble de fait, la 
! servitude n’est pas contestée; l’action confessoire n’a pas d'objet. 

| Mais il est indifférent que le demandeur ait été mis dans l'impossibilité 
{ complète d'exercer la servitude ou seulement entravé dans cet 
#} exercice; l’action peut appartenir à un possesseur ou à un non- 


£{ possesseur de la servitude(6), Il ne faut pas davantage que l’adver- 


(1) D. h.#., L.2 pr. 

| : (2) D. 39, 1, de oper. novi nunt., Li. 9 ï. f., encore petitio servitutis: D. 8, 1, de 
À servit., L. 16. — (3) C£. D. h. t., L. 2 pr. — (4) D. h. #,, L. 2 pr., L.4$6, L. 10S1. 
(6) D. 19, 2, loc., L. 25 $ 5 initio. 

(6) D. 7, 6, si ususfr. pet., L. 5 $ 6. Il s'ensuit que l’usufruitier recourra à 
| l’action confessoire non seulement lorsqu'il est troublé dans l'exercice de son 
droit tout entier, mais aussi lorsqu'il est empêché d'exercer une servitude 


| prédiale due au fonds usufructuaire; même dans le dernier cas, il agit à raison 


de son usufruit et non sur le fondement de la servitude prédiale; il ne peut agir 
! directement à raison de celle-ci, pas plus qu'à raison de la propriété du fonds 
usufructuaire ; il n’a ni l’une ni l'autre; D. 7, 6, si ususfr. pet., L. 1 pr., L. 5 S 1 


"1 5. f.; D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 1 $ 20. Quelques juristes romains soutenaient 
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saire ait voulu user d'un droit lui appartenant en propre; il es 
aussi soumis à l’action confessoire s’il a voulu user du droit d’ autrui, 
par exemple comme fermier du fonds voisin!?). I1 ne faut pas même 


ÿ 


une voie de fait; une simple contestation verbale de la s servitude, si el) 


elle est sérieuse, constitue un trouble qui, autant qu’une voie de fait 


empêche l'exercice de la servitude(8), Si la servitude appartient à \ 


plusieurs, chacun peut intenter l’action confessoire pour le tout(9), 
car il a aussi la servitude pour le tout à cause de son indivisibilité. 
L'usufruit, qui est divisible, fait exception à la règle; si plusieurs 
ont l’usufruit de la même chose, chacun ne dispose de l’action con- 
fessoire que pour sa part et portion. L'action confessoire s ‘accorde, 
comme action utile, à l’emphytéote(0), au superficiaire(1) et au 


créancier hypothécaire qui a obtenu la possession de la chose 


hypothéquée(l?); elle complète l’action réelle (revendication utile, 
action hypothécaire), qui appartient à ces personnes lorsqu’elles ont 
perdu la possession de la chose (13), 


2° Du défendeur. Le défendeur à l'action confessoire est l’auteur" 
du trouble que nous venons de faire connaître(#), sauf que s’il 


a voulu exercer le droit d'autrui, il peut, comme à l’action reven- 
dicatoire(lS), mettre son auteur en cause. Lorsque la chose assujettie 


appartient à plusieurs par indivis et que l’un des copropriétaires il 
apporte un trouble à l'exercice de la servitude, il peut être pour-|| 
suivi pour le tout, par suite de l’indivisibilité des servitudes(16), 


à moins qu'il ne s'agisse de l’usufruit, lequel est divisible. 


3° De la preuve. Le demandeur doit établir le fondement de sonill 


la thèse contraire ; D. 43, 25, de remiss., L. un. 8 4 initio: D. 39, 1, de oper. novi | 


- nunt., L. 2. Le droit de Justinien paraît certain. WinpscHen, I, 8 217, note 6. 


(7) Arg. D. k. t&., L. 8 $5, vis Dicit igitur Aristo...... jus ei non esse fumuml 


immittere. 
(8) D. À. #., L. 9 pr. « Item Julianus scripsit, si vicinns in suo aedificando 


« effecerit, ne stillicidium meum reciperet, posse me agere de jure meo, id estjus M 


« esse immittendi stillicidium, sicut in via diximus. Sed si quidem nondum 
« aedificavit (scil. dominus fundi servientis), sive usum fructum sive viam habet 
« (scil. adversarius ejus), jus sibi esse ire agere vel frui intendere potest.. ». En 
vertu de la dernière décision, le titulaire d’un usufruit ou d’une via a l’action 
confessoire contre le nu propriétaire ou contre le maître du fonds servant, avant 
que ceux-ci aient commencé à bâtir sur le fonds usufructuaire ou sur la via de 
l'héritage servant, sans qu'il soit question d’une voie de fait; l'annonce de la 
bâtisse suffit. — (9) D. A. #., L. 4 $ 3 initio, L. 6 8 4 initio. 

(10) D. 8, 1, de servit., L. 16 i. f. 

(11) D. 89, 1, de oper. novi nunt., L 3 $ 3 i. £.; D. 43, 18, de superfic , L. 1 S 9. 

(12) D. 8, 1, de servit., L. 16 initio; D. 39, 1, de oper. novi nunt., L. 9. On doit 
assimiler ici au créancier gagiste le créancier hypothécaire non gagiste lorsqu'il 
s’est fait restituer la chose hypothéquée à l'effet de la vendre. 

(13) Arg. D. 8, 1, de servit., L. 16, et D. 89, 1, de oper. novi nunt., Li. 3 $ 3 i.f. 

(14) D. h.#., L. 10 $ 1.— (15) T. II, $ 202, IL, le, — (16) D. k. #., L. 484. 
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lion, donc son droit de servitude (1?) et le trouble que le défendeur 
Mpporté à son exercice. Le droit de servitude implique la propriété 


Héparer le dommage causé par le trouble(@2), à supprimer les 
Yrages indûment élevés et à rétablir l’état de choses antérieur (2), 
dfois encore, à cause de la crainte d’un trouble nouveau, à fournir 
b caution de non amplius turbando* (24). 


S 246. DE L'ACTION CONFESSOIRE PUBLICIENNE. 


M servitude, une quasi-possession juste de celle-ci et la bonne 
2), L'acquéreur de la servitude est dispensé de la preuve de la 


Bbpriété du concédant ; 


‘Q du fonds dominant(G), Ici le demandeur doit seulement avoir 
Mnmencé l'usucapion de ce fonds, il est dispensé de la preuve de 


PDC D. r., 0. 8164: 
2) C.h £., L.5 1. f.; D. h. #., Li. 4 $ 2 « In confessoria actione, quae de servi- 


st aquae ductum transduci) : item rusticorum, nam eb hic traditionem et 
atientiam tuendam constat ,. — (2) Cf. T. II, S 232, I. 
M3) Are. D.6, 2, de Public, in rem act., L. 1 pr., L. 11 S 1. Mouitor, cité, 


2 135 i. f. — VANGEROW, IL, S 354, Anm. — WinpscHeip, I, S 217 i. f. ” 
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s D. 8, 6, quemadmodum servitutes amittuntur. 
















Les causes d'extinction des servitudes qui donnent lieu à dell 
observations, sont : le décès du titulaire de la servitude personnellell 
la perte ou le changement substantiel de la chose grevée de cettil 
servitude, la perte du fonds dominant ou du fonds servant et ]! 
changement de nature du fonds dominant, la confusion, la renon! 
ciation et la prescription. 


$ 247. DU DÉCÈS DU TITULAIRE DE LA SERVITUDE PERSONNELLEI 

1° Les servitudes personnelles s’éteignent par le décès de leu] 
titulaire, car elles sont attachées à sa personne(l)., Mais rien n'en 
pêche de stipuler un usufruit(? pour soi et pour ses héritiers(34 
Dans l’espéce il y à deux usufruits, l’un pour le stipulant, l’autrl 
pour ses héritiers immédiats(4), En principe le mot héritiers com} 
prend même les héritiers des héritiers et tous les héritiers sukl 
séquents®); ici on le restreint aux héritiers immédiats. Sans cettill 
restriction, les usufruits constamment renouvelés se seraient per 
pétués et le droit du propriétaire eût été illusoire; or, celui qull 
concède un usufruit à une personne et à ses héritiers, en laissant IN 
nue propriété à une autre personne, a voulu attribuer un droill 
sérieux à cette dernière; il n’a eu en vue que les héritiers directs di 
premier titulaire de l’usufruit(6), La volonté du constituant l’emportil 


ms 





(1) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 3 $ 3; I. 2, 4, de usufr., S 3 initio. - 
I. 2, 5, de usu et habit., pr; D. 7, 1, de usufr., Li. 3 83; D. 7, 8, de usu et habitl 
L.21. — D. eod , L. 10 pr. i. f. Voyez cependant T IL, $ 241, note 10. 

(2) ou une autre servitude personnelle. 

(8) D. 45, 1, de V. O., L. 38 $ 12. Of. C. 3, 33, de usufr., L. 14. 

(4) D. 45, 1, de V. O., L.38 $ 12 “ licet diversi sint fructus »; D. 7, 4, quib. mou 
ususfr. amitt., L. 5 pr. “ Repeti potest legatus usus fructus amissus qualicumqu 
“ ratione, dummodo non morte : nisi forte heredibus legaverit .. D'après c 
texte, si le testateur lègue l’usufruit à une personne et à ses héritiers, en ll 
renouvelant pour le cas où l'un des usufruitiers subirait une diminution dk 
tête (D. 33, 2, de usu et usufr., L. 23), l’usufruit est renouvelé non seulemen 
lorsque le premier usufruitier perd son droit d’une manière quelconque diffé 
son vivant, mais en outre à son décès. En conséquence, le second légataire arriv 
à son legs lorsque le premier légataire décède avant le disposant; il y arriv\ 
aussi lorsque le premier légataire décède plus tard après avoir acquis l'usufruit 
Mais il faut que le second légataire existe déjà au décès du disposant et il doitilll 
lui aussi, fournir la caution usufructuaire; GLüok, IX, $ 637c, p. 314-315. — 
MoLiTOR, cité, n° 130 1. f. 

(ODA 0 MG des C5 D 0 MT de RU 101. 

(6) Arg. C. 8, 38, de usufr., L. 14. Juüustinien décide dans cette constitution quel 
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bicondition s’accomplit du vivant de l’usufruitier(?), Mais quid si un 
usufruit est légué jusqu'à l’arrivée d’un événement qui doit s’accom- 
Miplir en la personne d'un tiers (jusqu’à ce que Titius, âgé actuellement 
i [de aix ans ou atteint d’aliénation mentale, soit arrivé à l’âge de vingt- 
Micinq ans ou bien ait recouvré la raison) et que le tiers décède avant 

[l'arrivée de l'événement (Titius décède avant l’âge de vingt-cinq ans 
je en état d’aliénation mentale) et du vivant de l’usufruitier? Tout 
dépend du point de savoir si le testateur a voulu ajouter au legs un 
{terme ou une condition. S'il a eu en vue un terme, l’usufruit doit 
Idurer jusqu’à l'expiration du terme et pas au delà: encore faut-il 
jque l’usufruitier reste en vie. C’est ce qui a lieu lorsqu'un usufruit 
jest légué jusqu’à la majorité d'un tiers; si le tiers était âgé de dix 
fans, le testateur à voulu limiter l’usufruit à quinze années (8). Par 
icontre, si l'événement qui doit s’accomplir en la personne du tiers a 





fsi quelqu'un lègue la nue propriété d'une chose, en laissant l’usufruit à l'héritier, 
M'usufruit fera retour au légataire de la nue propriété au décès de l'héritier 
Mimmédiat du testateur. Les anciens jurisconsultes romains étaient divisés sur 
Jcette question. Tandis que les uns adoptaient cette solution (D. 7, 6, si ususfr. 
bpet., L. 4, JuniEN, « licet placeat, cum detracto usu fructu fundus legatur, apud 
Ju heredem usum fructum esse.. »; D. 7, 1, de usufr., L. 6 pr., GAIUS, « proprietas 
1: deducto usu fructu legari potest, ut apud heredem maneat usus fructus »), 
idautres déclaraient nul le legs de la nue propriété à cause de la perpétuité de 
M'usutruit au profit des héritiers du testateur à l'infini; ils considéraient donc 
l'héritier du testateur cemme ayant la pleine propriété de la chose; GLück, IX, 
MIS 637c, p. 315-316. 

Lu (7) Pauz, IT, 6,8 33; C. 3, 33, de usufr., L. 5, L. 12 pr. En principe, pour que 
‘usufruit soit résolu par l’accomplissemont d’une condition résolutoire, celle-ci 
doit se réaliser pour le tout; une réalisation partielle n’est pas prise en considé- 


Mlusufruitier, à recevoir une chose, la réception d'une partie de cette chose 
Jentraîne une extinction partielle proportionnelle de l’usufruit; d’après la volonté 
présumée du constituant, la chose à recevoir par l’usufruitier était un équiva- 
lent de sa jouissance, celle-ci doit se réduire au fur et à mesure qu’il reçoit 
l'équivalent dont il s'agit; D. 33, 2, de usu et usufr., L. 30 pr. « Cui usus fructus 
| f« lesatus esset, donec ei totius dotis satisfieret, eum ei heres pro sua parte satis 
Ms dedisset, quamvis reliqui satis non darent, tamen pro ea parte usum fructum 
fs desinere habere mulierem ait Labeo: idem fieri et si per mulierem mora 
| « fieret, quo minus satis acciperet ». 

(à (8) C. 3,33, de usufr., L. 12 pr. Justinien motive sa décision comme suit : 
{ « neque enim ad vitam hominis respexit, sed ad certa curricula », 
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été considéré par le testateur comme une condition, celle-ci est 
défaillie par le décès du tiers, puisque son accomplissement est \ 
rendu impossible en la personne du défunt; l’usufruit devient done 
pur et simple et durera jusqu'au décès de l’usufruitier. Cette règle 
doit être suivie dans le cas d’un usufruit légué jusqu’à la guérison. 
d'un tiers atteint d’aliénation mentale; le disposant à voulu que 
l'usufruit fût résolu par cette guérison; celle-ci est exclue par le 
décès du fou; l'usufruit ne peut plus être résolu, il doit durer jusqu’au 
décès de l’usufruitier (9), | 

2° A la mort naturelle du titulaire de la servitude personnelle est. 
assimilée sa mort civile résultant d'une grande ou d’une moyenne 
diminution de tête (10), sauf que ces modes d’extinction sont inappli- 
cables à l'habitation et aux services d'esclaves ou d'animaux (UD), 

3° La servitude personnelle au profit d’une personne juridique 
s'éteint avec celle-ci et aussi après cent ans (12), 


S 248. DE LA PERTE ET DU CHANGEMENT SUBSTANTIEL DE LA 
CHOSE GREVÉE DE LA SERVITUDE PERSONNELLE. 


I. Les servitudes personnelles s’éteignent non seulement par la 
perte physique(D ou légale [sortie du commerce]@2) de la chose 





assujettie, mais en outre par un changement substantiel de cette 1 


chose, c’est-à-dire par un changement apporté à sa destination 6); 
car elles sont subordonnées à la conservation de la substance de la 
chose assujettie (4). Elles ne subsistent pas sur ce qui reste de cette 


(9) L. 12 cit. $ 1. Justinien invoque l'équité; si, dit-il, le tiers fût resté en vie, M 


il eût pu rester fou jusqu'au décès de l’usufruitier; il en conclut que l’usufruit 
doit durer jusqu'à ce décès. Il est inutile de recourir à l'équité pour rendre 
compte de la règle dont il s'agit. 

(10) I. 2,4, de usufr., $ 3 initio; I. 2, 5, de usu et habit., pr.; ©. 3, 33, de usufr., M 
L. 16 $ 3. A l'époque classique, la petite diminution de tête avait le même effet; \W 
Gaius, II, 83; Pau, IL, 6, S 29. Sous Justinien elle est devenue indifférente; 
I. 3, 10, de adq. per adrog., S 1 ï. f.; C. 3, 83, de usufr., L. 16 8 2-8. 

(NC S 2 Me 20 2) TA SEL Vainitio: 

(D) DT. Lrde usufr., 11.2, 

(2) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., Li. 28 “ Si ager, cujus usus fructus noster 
“ sit, flumine vel mari inundatus fuerit, amittitur usus fructus, cum etiam ipsa 
“ proprietas eo casu amittatur : ac ne piscando quidem retinere poterimus usum 
“ fructum... , Si le fleuve public abandonne le lit qu'il s’est tracé à travers le 
fonds usufructuaire, l'usufruit définitivement éteint ne revit point; D. eod., 
L. 24 pr. i. £ Mais une inondation temporaire du fonds usufructuaire ne porte 
aucune atteinte à l’usufruit; D. eod., L. 24 pr. initio, L. 23 i.f. 

(3) C. 38, 33, de usufr., L. 16 $ 2 “ et tantummodo eum cum anima vel rei 
“ substantia expirare.. ,; D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 5 $ 2 initio, 

(4) D. 7, 1, de usufr., L. 1. 
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chose après qu’elle a subi un changement substantiel; la jouissance 
de la chose changée revient au propriétaire), Mais la servitude 
personnelle éteinte par suite d’un changement substantiel de la 
chose assujettie revit si l’état de choses antérieur est rétabli avant 
laccomplissement de la prescription extinctive(6). Si celle-ci s’est 
accomplie, l'extinction à un caractère définitif. Voici des applica- 
tions : 

1° Un usufruit est constitué sur un terrain non bâti; un bâtiment 
s'élève sur ce terrain. L'usufruit s'éteint; le propriétaire acquiert la 
pleine jouissance du bâtiment, car l’immeuble a changé de destina- 
tion(7). Mais l’usufruit revit si le bâtiment est détruit ou démoli 
avant l'achèvement de la prescription extinctive(), car alors l’ancien 
terrain non bâti est absolument rétabli. L’extinction de l’usufruit 
suppose d’ailleurs que la bâtisse élevée sur terrain usufructuaire ait 
eu pour résultat de le convertir en une propriété bätie. Si cette 
transformation n’affecte qu'une partie du terrain, l'extinction est 
limitée à cette partie, car l’usufruit, qui est divisible, peut se perdre 
en partie(®). Si, en sens inverse, un usufruit est constitué sur un bâti- 
ment et que celui-ci soit détruit ou démoli, l’usufruit s'éteint même 
quant au sol et aux matériaux qui proviennent du bâtiment; 
l'immeuble usufructuaire a changé de destination(10), Jei l’usufruit 
ne renait pas si un nouveau bâtiment est construit sur l'emplacement 
de l’ancien, füt-ce avant l'expiration du délai de la prescription (1); 
le nouveau bâtiment n’ayant rien de commun avec l’ancien, il n’y a 
pas rétablissement de l’état antérieur. Mais l’usufruit d'un bien 
rural n’est pas affecté par la destruction d’un bâtiment qui se trouve 
sur ce bien; dans l'espèce, la destination de la chose usufructuaire 
reste la même(i?, Si la maison usufructuaire périt seulement en 


(5) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 5 S 2, L. 30. — (6) D. 7, 1, de usufr., L. 71. 

(7) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt , L. 5 $ 3 “ Si area sit usus fructus legatus et 
“in ea aedificium sit positum, rem mutari et usum fructum extingui constat. , 

(8) D. 7, 1, de usufr., L. 71 “ Si in aréa, cujus usus fructus alienus esset, quis 
“ aedificasset, intra tempus quo usus fruetus perit superficie sublata restitui 
“ usum fructum veteres responderunt , ; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 7 cbn. 
avec L. 5 $ 3 initio, — (9) D. cod., L. 14. 

(10: D. eod., L. 5 $ 2 “ Rei mutatione interire usum fructum placet : veluti usus 
“ fructus mihi aedium legatus est, aedes corruerunt vel exustae sunt : sine dubio 
“ extinguitur. An et areae? Certissimum est exustis aedibus nec areae nec 
* caementorum usum fructum deberi. Etita et Julianus , ; L 2,4, de usufr., $ 3 i. f. 

(11) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L, 10 8 7 i. f.: D. 8, 2, de S. P. U., L. 20 
S21f. cbn. avec l'initium,, arg. D. 7, 1, de usufr., L 36 pr., et D. 7, 4, quib. mod. 
ususfr. amatt., Li. 10 S l'initio. 

(12) D. eod., L. 8 “ Fundi usu fructu legato si villa diruta sit, usus fructus 
“ non extinguetur, quia villa fundi accessio est: non magis quam si arbores 
“ deciderint ,, L. 9 “ Sed et eo quoque solo, in quo fuit villa, uti frui potero 


#° 
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partie, l'usufruit subsiste sur la partie restante, y compris l’empla- 
cement de la partie détruite qui en forme un accessoire(l8), Par voie 
de conséquence, si l’usufruitier reconstruit une partie et même 
successivement plusieurs parties ou toutes les parties de la maison, il 
conserve son usufruit(14), 


2° L’usufruit d'une terre s'éteint si celle-ci est convertie en un à 


étang ou en un marais(S) et réciproquement l'usufruit d’un étang 


# 
l 


à 


#|| 


à 


l 


où d'un marais prend fin si l'étang ou le marais se dessèche entière 


ment(6), sans que l’ancienne situation soit rétablie avant l'expiration 


du délai de la prescription. De même l’usufruit d’un fonds de terre 


s'éteint si ce fonds est converti en bois(T) ou si l’on y ouvre une 


mine ou une carrière, ou bien si on fait le changement inverse(l8) 


L'usufruit d’un vignoble cesse si l’usufruitier y sème du blé. Mais 
comme, chez les Romains, la charrue passait entre les ceps des 
vignobles (9), ceux-ci étaient des labours et partant si le propriétaire 
d'un vignoble en léguait l’usufruit en‘l’appelant fonds de terre, terre 


arable ou labour (fundus, arvus), l'usufruit ne périssait pas si l’usu-« 


fruitier convertissait le vignoble en champ(?0). En sens inverse, si 


le propriétaire d’un champ en léguait l’usufruit, celui-ci ne s’étei- 4 


gnait pas si le champ était converti en un vignoble, puisqu'il restait 
labour. 


3° L’usufruit d’un vaisseau s’éteint d’après les mêmes règles que À 
celui d’une maison. Il périt si le navire est entièrement démonté 


et ne revit pas si le vaisseau est reconstruit, füt-ce avec les mêmes 


planches ; mais l’usufruit persiste si le navire est réparé ou recon- M 


struit en partie, le fût-il successivement dans toutes ses parties (21). 
4° L’usufruit de gobelets d'argent périt si ceux-ci sont fondus et il 


Si le propriétaire d’une maison avec jardin en lègue l’usufruit, en disant quil 


“L 
H 


lègue l’usufruit d’un fonds de terre, le legs vaudra à ce dernier titre et l’usufruit 4 


ersistera malgré la perte de la maison; D. eod., L. 10 pr. “ Quid tamen si fundus 
P Le] Ï F] ) P 


“ villae fuit accessio? videamus ne etiam fundi usus fructus extinguatur : et idem af 
“ dicendum est, ut non extinguatur , cbn. avec L. 8 “ Fundi usu fructu legato..,. 


(13) D. 7, 1, de usufr., L. 53 “ Si cui insulae usus fructus legatus est, quamdiu 
« quaelibet portio ejus insulae remanet, totius soli usum fructum retinet ». 


(14; Arg. D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 10 $ 1 « plane si per partes reficiat # 
« (scil. testator), licet omnis nova facta sit, aliud erit nobis dicendum (à. e usus à 


« fructus non extinguituwr) ». Voyez encore D. eod., L. 12 pr. 
(15) D. eod., L. 10 $ 2. — (16) L. 10 cit. $ 8. — (17) Arg. L. 10 cit. & 4 i. f. 
(18) L. 10 S 4i. f. cit. — (19) VARRON, de re rust. I, 8. 


(20) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 10 $ 4. « Non tamen, si arvi usus (| 


« fructus legetur et ibi vineae sint positae vel contra, puto extingui .. ». 


(21) L. 10 cit. $ 7 « In navis quoque usu fructu Sabinus scribit, si quidem per * 


« partes refecta sit, usum fructum non interire : si autem dissoluta sit, licetisdem: 
“ tabulis nulla praeterea adjecta restaurata sit, usum fructum extinctum : quam 


« sententiam puto veriorem. Nam et si domus fuerit restituta, usus fructus (| 


« extinguitur ». 
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le renait pas si la masse fondue sert à faire de nouveaux gobelets (22). 
5° L’usufruit d'un ensemble s'éteint pour le tout si, par suite de 
perte de certaines choses comprises dans l’ensemble, celui-ci 
"existe plus; il s'éteint même pour les choses restantes. L'usufruit 
’un attelage de deux chevaux est complètement éteint par la perte 
e l'un de ces chevaux (83); il faut en dire autant de l'usufruit 
’un troupeau s’il périt un nombre tel de têtes de bétail que celles 
ui restent ne peuvent plus être considérées comme un troupeau (1), 
qui est une question de fait (5), Il en est autrement si l’usufruit 
t constitué sur plusieurs choses individuelles (deux chevaux, dix 
œufs, etc.); la perte de certaines de ces choses laisse toujours 
bsister l’usufruit quant aux autres (26). 

Le principe en vertu duquel la servitude personnelle s'éteint par 
> changement substantiel de l’objet servant, est inapplicable à la 
ervitude personnelle de tous les biens. 11 ne peut être question d’un 
areil changement pour l’ensemble du patrimoine d’une personne; 
usufruit de tous les biens s'éteint seulement par la perte physique 
u légale des choses individuelles comprises dans le patrimoine et 
uant aux choses qui ont péri (27), 


ne 
_ 


ESS ES © > NO w À 


(22) Arg. D.7,1, de usufr., L. 36 pr. « Idemque esse (i. e. usum fructum non 
deberi), et si scyphorum usus fructus legatus sit, deinde massa facta et et iterum 
scyphi : licet enim pristina qualitas scyphorum restituta sit, non tamen illos 
esse, quorum usus fructus legatus sit »; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amaitt., L. 10 
$ 5. Autres applications : D. eod., L. 10 $ 6,1. 12 S 1. 

(23) D. eod., L. 10 $ 8 « Quadrigae usu fructu legato si unus ex equis decesserit, 
an extinguatur usus fructus quaeritur. Ego puto multum interesse, equorum 
an quadrigae usus fructus sit legatus : nam si equorum, supererit in residuis, 
ÿ Si quadrigae, non remanebit, quoniam quadriga esse desiit », ef. L. 11. 

4 (24) D. eod., L. 31 « Cum gregis usus fructus legatus est et usque eo numerus 
pervenit gregis, ut grex non intellegatur, perit usus fructus ». 

1 (25) Le nombre doit varier d'après la nature du bétail: on exigera plus de mou- 
ns que de bœufs. On propose parfois le nombre de dix têtes de bétail, en invo- 
uant le D. 47, 14, de abiyeis, L. 8 pr., qui parle d'un troupeau de dix moutons au 
oint de vue du cimen abigeatus. Mais on n’est pas autorisé à étendre au domaine 
u droit privé cette règle du droit criminel, sinon, en vertu du même texte, un 
ul cheval où un seul bœuf constituerait encore un troupeau usufructuaire. 
foyez en ce sens Maynw?, II, $S 432, note 28 1. f. Contra MoriToR, cité, n° 110. 

f (26) D. 7,4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 10 $ 8 (note 23). 

1 (27) D.7, 1, de usufr., Li. 34 $ 2 « Universorum bonorum an singularum rerum 
usus fructus legetur, hactenus interesse puto, quod, si aedes incensae fuerint, 
usus fructus specialiter aedium legatus peti non potest, bonorum autem 
} usu fructu legato areae usus fructus peti poterit : quoniam qui bonorum suorum 
usum fructum legat, non solum eorum, quae in specie sunt, sed et substantiae 
{ omnis usum fructum legare videtur : in substantia autem bonorum etiam area 
est ». De même que les servitudes personnelles acquises s’éteignent par le 
fhansement substantiel de la chose grevée, le legs de la servitude personnelle 
Wéteint si un pareil changement survient du vivant du testateur; D. 7, 1, de usufr., 
W:36 pr.; D. 7. 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 10 S 1, L, 11, L. 12. 


“ Le de. 
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IT. Si la chose assujettie à péri ou changé par la faute du propriéih 
taire, celui-ci n’est pas tenu en principe vis-à-vis de l’ usufruitieil 
en vertu d'une convention ou d’un quasi-contrat; mais l’usufruitiel 
a contre lui, dans le cas de perte, une action Aquilienne utile'?8) et 
dans le cas d’un changement substanticl, une action 2n factunl 
fondée sur la loi Aguilia(R), 

IIT. L’usufruitier qui n'apporte pas un changement substantieh 
à la chose usufructuaire, ne perd pas son droit par un abus d 
jouissance. Le seul effet d’un pareil abus est d’obliger l’usufruitieh 
à payer des dommages et intérêts au nu propriétaire (80) ou, ssh 
a négligé de réparer la chose usufructuaire, à faire cette répara | 
tion (D ; il peut y être contraint, déjà pendant l’usufruit, par l’actilll 
ex slipulalu qui naît de la caution usufructuaire (82). | 


(28)SD 0 2 rade Aiquil. 1 SO, LS 12; D. 7, d, deusufr, L:AW$S-3: | 

(29) Arg. D. 41,1, de À. R. D. T4 55. Dans lespoce e cette loi, le propriétaiibl 
d’un animal sauvage ou d'un gobelet obtient une action in factum basée sur 
loi Aquilia, parce qu’il est dépouillé de la propriété de l'animal ou de la possei 
sion du gobelet par la faute d'un tiers; l’usufruitier privé de son usufruit par il 
faute d’un tiers qui fait subir à la chose usufructuaire un changement substantielll 
doit avoir la même action. | 

Il se peut que l'héritier ait détruit ou changé la chose avant l'ouverture ch 
legs, notamment pendant que la condition du legs d'usufruit était en suspenil 
Cf. D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., Li. 11 cbn. avec L. 10 $ 8. Il est impossibif] 
d'accorder alors au légataire de l'usufruit une action fondée sur la loi Agwlill 
puisqu'il n'est pas devenu usufruitier. Mais il a contre l'héritier l’actio persona@i 
ex testamento qui résulte de l'obligation d'exécuter le legs; D. 7, 4, quib. mo 
ususfr. amitt., L. 5 $ 3. Dans le droit classique, cette action supposait un leyéf 


cationem ou per praeceptionem ne pouvait y recourir, parce qu’il n’acquérait qu 
droit réel sur la chose dont l’usufruit lui avait été légué; il était donc réduit 
l’actio doli contre l'héritier; L. 5 $3 i. f. cit. “ Plane si proprietarius hoc fecit, | 
“ testamento vel de dolo tenebitur ,. Sous Justinien, tous les legs et 1 
fidéicommis produisent l’actio personalis ex testamento, ce qui exclut l'actio doi 
cause de son caractère subsidiaire La loi 5 $ 3 cit , en tant qu'elle accorde fl 
dernière action, doit être restreinte au droit antéjustinien. Cf. PorxiEr, Pan 
Justin. 7, 4, n° 29, note c, et MorITOR, cité, n° 111, dont les opinious s’éloignelfil 
de celle défendue iei. 
Si le propriétaire a élevé vi ou clam sur le fonds usufructuaire un ouvrage quil 
amené la perte de l’usufruit, surtout en bâtissant sur le fonds, il est soumis! 
l'interdit Quod vi aut elam; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt, L. 6; l'usufruititf} 
obtiendra par cet interdit le rétablissement de l’état de choses antérieur et pli 
conséquent son droit d'usufruit revivra. Voyez encore D. eod., L. 7. 
(30) D. 7,9, usufr. quemadm. cav., L. 1 $5 « Utilius autem visum est stipul 
« tione de hoc caveri, ut, si quis non viri boni arbitratu utatur, committat! 
« stipulatio statim, nec expectabimus, ut amittatur usus fructus ». 
(31) Aro. L. 1 $ 5 cit., D. 7, 1, de usufr., L 138 $ 1-2, et D. 39, 2, de damno ini] 
L. 96 5, vis Idem ait... 
(32) D. 7, 9, usufr. quemadm. cav., L. 1 $ 5 6. Le droit romain prononce seul 
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$ 249. DE LA PERTE DU FONDS DOMINANT OÙ DU FONDS SERVANT 
ET DU CHANGEMENT DE NATURE DU FONDS DOMINANT. 









1° Les servitudes prédiales s’éteignent lorsque le fonds dominant 
périt dans le sens légal, en sortant du commerce, ou lorsqu'il perd 
[sa nature urbaine ou rurale. Les servitudes urbaines el les servitudes 
|rurales, c'est-à-dire les servitudes qui, dans un cas particulier, 


| 
8 
( 


plus d'objet si le fonds dominant perd sa nature urbaine ou sa 
nature rurale. D'après cela, une servitude de passage due à un 
fonds s'éteint, si le propriétaire y élève des bâtisses de manière à 
convertir son immeuble en une propriété urbaine; une servitude 
Wiallius non tollendi due à une maison est perdue dans le cas où la 
{maison est détruite ou démolie(?). Toutefois, la servitude ainsi 
éteinte avec la propriété rurale ou avec la propriété urbaine revit si, 
avant l’accomplissement de la prescription extinctive, le fonds 
recouvre son ancienne nature. Donc la servitude de passage due à 
un labour et perdue parce que ce labour était devenu une propriété 
bâtie renaît si, dans le délai de la prescription, l’immeubl: redevient 


[ 
\P) 


maison et perdue par la destruction ou par la démolition de celle-ci 
revit si, dans le délai de la prescription, la maison est reconstruite. 
Peu importe, dans le dernier cas, que la nouvelle bâtisse soit 
ti distincte de l’ancienne; les servitudes urbaines, tout en étant dues à 


ment la déchéance de l’usufruitier pour abus de jouissance si, le bâtiment 
usufructuaire menaçant ruine, l’usufruitier refuse de fournir au voisin la cautio 
|damni infecti et que le nu propriétaire doive la fournir lui-même; D. 39, 2, de 
NMdamno inf., L. 9 $ 5 1. f., L. 10. Dans le cas du D. 9, 4, de noxal. action., Li. 27 pr., 
l'usufruit se perd par non-usage. 

Non obstant I. 2, 4, de usufr., $ 3 « Finitur autem usus fructus..……… non utendo 
D} « per modum eb tempus. Quae omnia nostra statuit constitutio.. ». Les mots per 
|modum signifient simplement que l'usufruitier perd son droit si, pendant le délai 
! de la prescription, il n’use pas de la chose comme un usufruitier: si, par exemple, 
! il use seulement comme un usager, il est réduit à un droit d'usage. C'est ce qui 
| résulte d'une manière certaine de la constitution à laquelle se réfère Justinien ; 
| C: 3, 33, de usufr., L. 16; il n’y est pas pas question d'une déchéance de l’usu- 
|iruitier pour abus de jouissance. 
Voyez en ce sens GLüoK, IX, $ 641b, p. 380, et $ 658 p. 493-495, et MoLIToR, 
! cité, n° 133. Cf. DesTRAIs, cité, S 106, p. 429. 
(1) Voyez T. IL, $ 223, lo. — (?) Arg. D. 8, 2, de S. P. U., Li. 20 8 2. 
(3) L. 20 $ 2 cit. « Si sublatum sit aedificium, ex quo stillicidium cadit, ut 


20 
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Mais une servitude prédiale ne s'éteint pas à la suite d’un change-. 
ment qui survient dans le fonds dominant et qui n’affecte pas la 
nature urbaine ou rurale de ce fonds; rieu n’empôche par exemple 
le propriétaire d’un bien rural qui a droit à une servitude de passage, M 
de convertir son champ en prairie ou vice versa (). 

2° Les servitudes prédiales s’éteignent encore lorsque le fonds ik 
servant périt légalement en sortant du commerce). Mais aucune dk 


“ eadem specie et qualitate reponatur, utilitas exigit, ut idem intellegatur : nam 
“ alioquin si quis strictius interpretetur, aliud est quod sequenti loco ponitur: 
“ etideo sublato aedificio usus fructus interit, quamvis area pars est aedificii». {| 

(4) D. 8,8, de S.P. R., L. 13 pr. « Certo generi agrorum adquiri servitus potest, 
« velut vineis, quod ea ad solum magis quam ad superficiem pertinet, Ideo 1 
“ sublatis vineis servitus, manebit.. ». Il est loisible aux parties d’attacher la ll 
servitude de passage à une exploitation agricole d'une nature spéciale telle el 
qu'un vignoble; dans ce cas, la servitude s'éteint avec l'abandon de cette exploi- 
tation spéciale ; L. 13 pr. cit. « sed si in contrahenda servitute aliud actum erit, 
« doli mali exceptio erit necessaria ». 

Du reste le maître du fonds dominant ne peut le changer de manière à aggraver Al] 
la charge de la servitude; voyez $ 243, note 28. 

Il va de soi que si le changement subi par le fonds dominant entraîne le 
non-usage de la servitude, celle-ci peut périr de ce chef. 

(5) D. 7,4, quib. mod ususfr. amitt., L. 24 $ 1 cbn. avec pr. i. f. Si une servitude 
de passage a péri parce que le fleuve publie s’est creusé un nouveau lit à travers 
le fonds servant, elle ne revit pas dans le cas où le fleuve abandonne encore ce All! 
nouveau lit (même texte). Mais une inondation temporaire du fonds servant 
laisse subsister la servitude: L. 24 cit. S 1 cbn. avec pr. initio; il faut appliquer 4| 
à ce dernier cas le D 8,6, quemadm. serv. amitt., L. 14 pr, qui, comme la loi 24 cit., 
est emprunté à Javolène. La servitude peut seulement se perdre alors par non- 4 
usage; cf. L. 14 pr. cit. 

Pour qu'une servitude de passage s'éteigne par le creusement d'un nouveau lit 4 
à travers le fonds servant, il ne faut pas que celui-ci soit entièrement occupé par # 
les eaux; l'occupation du chemin de passage est suffisante; ef. L. 14 pr. cit. Le al 





maître du fonds servant n’est pas tenu, dans ce cas, ae un nouveau Al 


chemin sur une autre partie de son immeuble; la servitude était limitée au chemin N 
définitivement fixé et elle a péri d'une manière complète. 

Quid dans le cas suivant. Le propriétaire d'un fonds riverain est autorisé 1 | 
prendre de l’eau dans un fleuve public par un aqueduc; le fleuve change de lit k 
en s'éloignant du fonds dominant, Le maître de celui-ci acquiert le nouveau lit d 
par accession,. mais il perd sa quasi-servitude d’aqueduc, parce qu'il l'avait A} 
acquise sur l’ancien fleuve et qu'elle ne lui a pas été concédée sur le nouveau. fi 
Mais il conserve sa quasi-servitude sur le fleuve malgré l’alluvion qui se forme 
à son fonds, car cette alluvion laisse subsister l’ancien lit du fleuve; D. 48, 20, 
de aqua cotid. et aest., L.3 8 2 « Si aquam ex flumine publico duxeris et flumen 
« recesserit, non potes subsequi flumen, quia ei loco servitus imposita non sit, || 
« quamvis is locus alveus (au lieu de meus, comme le propose Mommsen ad h. L) 


“ sit. Sed si alluvione paulatim accesserit fundo tuo, subsequi potes, quia locus 


« totus fluminis serviat ductioni. Sed si circumfluere coeperit mutato alveo,non 
«“ potes, quia medius locus non serviat interruptaque sit servitus ». Cf. DERNBUR&, 


Pjandrecht 1,S 56, p. 437-138, 
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{espèce de changement du fonds servant ne fait perdre la servitude; 
celle-ci impose précisément au maître du fonds servant l'obligation 
de ne rien faire de contraire à la servitude(6). Alors même que 
[le fonds servant jusque-là rural devient urbain ou qu'il subit le 
changement inverse, la servitude subsiste; si les servitudes pré- 
diales sont dues à des propriétés rurales ou à des propriétés 
biurbaines. elles sont dues par des immeubles indépendamment de 
“leur qualité rurale ou urbaine. Le maitre du fonds servant qui 
lapporte un changement à celui-ci, doit le faire de façon à ne pas 


S 250. DE LA CONFUSION. 


| Les servitudes s’éteignent par confusion lorsque le droit de 
{servitude et la propriété de la chose grevée se réunissent sur la 


}chose. D'après cela, l’usufruit s'éteint par confusion si l’usufruitier 
Jacquiert la nue propriété(®); cette acquisition s'appelle encore 
!consolidation(@), parce que l'usufruitier qui la fait renforce son 


| acquiert le fonds servant ou si le maitre du fonds servant acquiert 
lle fonds dominant(®). Mais si le propriétaire du fonds dominant 


| versa, la servitude subsiste pour le tout(6); à cause de son indivisi- 
| bilité, elle ne peut se perdre pour partie(), Il en est autrement 


S 249. — (6) T. IT, $ 242, 20. 

(7) D. 8,2, de S. P. U., L. 20 $ 3 et 6 ($ 243, note 28 initio), L. 31. 

(8) Voyez la note 5 du présent paragraphe. 

S 250. — (1) Cf. D. X. £., L. 1. — (2) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amatt., Li. 27. 

1 (3) I. 2, 4, de usufr., S 3, D. 7, 2, de usufr. adcresc., Li. 3 $ 2, Vatic. fragm. 83, 
2A aussi dominii ou proprietatis comparatio, PAUL, IL, 6, S 28; D. 7, 4, quib. mod. 
| ususfr. amitt., L. 27. 

(4) L’acquisition de l’usufruit par le nu propriétaire résulte d’une autre cause 
25 d'extinction de l’usufruit décès, renonciation, prescription, ete.). 

DE) D. 2. é., L. 1. 

1 (6) D.8,1, de servit., L. 8 $ 1 « Si praedium tuum mihi serviat, sive ego partis 
0 « praedii tui dominus esse coepero sive tu mei, per partes servitus retinetur, licet 
1} « ab initio per partes adquiri non poterat »; D. 8,2, de S. P. U., L. 30S$ 1 initio. 
(7) La servitude subsiste alors même que le maître du fonds dominant acquiert 
une partie indivise du fonds servant et le maître de celui-ei une partie indivise 
de celui-là; chacun conserve la servitude à cause de la quote-part de l’autre; 
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lorsque le maître du fonds dominant acquiert une partie divise 
du fonds servant ou vice versa; dans ce cas, la servitude s'éteint 
pour le tout entre cette partie de l’un des immeubles et l’autre 
immeuble, il ne peut y avoir de servitude entre ces deux héritages 
appartenant à la même personne; la servitude subsiste seulement 
pour le tout entre la partie divise de l’immeuble qui n a pas changé 
de propriétaire et l’autre immeuble; à ce point de vue, les proprié- 


taires sont différents($). La servitude prédiale éteinte par confusion” 


revit-elle si l'ancien fonds dominant et l’ancien fonds servant sont 
de nouveau séparés? Propriétaire d’un fonds dominant, j'acquiers le 


fonds servant; je perds ma servitude; celle-ci renait-elle si plus 


tard j'aliène l'ancien fonds dominant ou l’ancien fonds servant? En 
principe non; le fonds aliéné n’était ni dominant ni servant, il est 
aliéné sans servitude active ou passive(®). Mais : 


L. 30 $ 1 cit. « Itaque si praedia mea praediis tuis serviant et fu? tuorum |! 


«“ partem mihi et ego meorum partem tibi tradidero, manebit servitus.. » La ser- 
vitude ne subit non plus aucune atteinte dans le cas où le propriétaire de l’un 
des fonds acquiert l’usufruit de l’autre (L. 30 $ 1 cit. « Item usus fructus in 


« alterutris praediis adquisitus non interrumpit servitutem »), tandis qu'elle «| 


périt si le maître de l’un des fonds devient nu propriétaire de l’autre. Si le 


fonds dominant est indivis entre deux personnes et que l’une d'elles acquière : 
une quote-part du fonds servant, la servitude subsiste; elle n’est pas même. 


éteinte si l’autre copropriétaire du fonds dominant acquiert ultérieuien ent le :| 


surplus du fonds servant; chacun conserve la servitude à cause de la quote-part 


de l’autre; arg. L. 80 8 1 cit., vis Itaque si... servitus. Mais il en est autrement | 


si les deux copropriétaires du fonds dominant acquièrent en commun le fonds. 


servant; dans ce cas, la servitude est perdue pour le tout par une acquisition 
totale; D. 8,3, de S. P. R., L. 27 « Si communi fundo meo et tuo serviat fundus 
“ Sempronianus et eundem in commune redemerimus, servitus extinguitur, quia 
“ par utriusque domini jus in utroque fundo esse incipit.. ». Ce motif n’est pas 
décisif puisque, dans le cas du D. 8, 2, de S. P. U., L. 30 S 1, vis Itaque s1....… 
servitus, la servitude subsiste malgré un résultat identique. Cf. Porter, Pand. 
Justin., 8, 6, n°3, note c. 

Si un fonds doit la même servitude à deux immeubles appartenant à des per- 
sonnes différentes, il continue de la devoir, bien que les propriétaires des deux 
fonds dominants aient acquis chacun une quote-part du fonds servant; D. 8;3, 
de S. P. R., L. 27 « At si proprio meo fundo et proprio tuo idem serviat (à sup- 
« pléer : ef eundem in commune redemerimus), manebit servitus, quia proprio fundo 
«“ per cCommunem servitus deberi potest. ». 

(8) Arg. D. A. t., L. 15. De même, si plusieurs fonds doivent une servitude à 
un autre, la réunion de l’un d'eux au fonds dominant éteint la servitude entre 
les immeubles réunis, mais non entre l'immeuble dominant et les immeubles 
servants qui sont restés séparés; L. 15 cit.; D. 8, 8, de S. P. R., L. 20 S2, Li 
(expliquée au $ 228, note 24). 


L'usufruit étant divisible peut s’éteindre par confusion pour une partie soit. 


divise, soit indivise; c’est ce qui a lieu lorsque l’usufruitier acquiert la nue 
propriété pour l'une ou l’autre partie. 


(9) D. 8,2, de S. P. U., L. 80 pr; D. 8, 4, comm. praed., L. 9, L, 10; D. 23,5, de, 
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1° le propriétaire des deux fonds peut aliéner l’un d'eux avec 
la clause que l’ancienne servitude revivra à son profit ou à sa 
charge (0) ; elle sera rétablie tacitement par la destination du père 
Mide famille toutes les fois qu au moment où les deux héritages sont 


tude, ainsi qu'il a été expliqué précédemment (1): 
2° l’ancienne servitude renait si le propriétaire de l’un des fonds 
acquis l’autre sous une condition résolutoire ou avec un terme 


soit venu à expirer. Dans ce cas, il n'avait acquis l’autre fonds que 
‘une façon révocable; sa propriété était destinée à s’éteindre par 
’accomplissement de la condition ou par l'expiration du terme; le 
onds acquis devait retourner alors à son ancien maître dans son 
tat antérieur, done comme fonds dominant ou comme fonds ser- 
ant; l’accomplissement de la condition ou l'expiration du terme 
Hproduit effectivement ce résultat. La servitade renaît ici à cause de 
a nature spéciale de la confusion(l2), 
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La renonciation à la servitude n’exige qu’une simple manifesta- 
ion de volonté de la part du titulaire de la servitude (l). Le consen- 
Bement du propriétaire de la chose grevée est inutile. La servitude 
Mpst un droit réel, à ce titre elle existe à l'égard de tous ct non à 
M'égard de ce propriétaire seulement; dès lors il n'existe pas de 
fmotif d'exiger son consentement(?), Le système contraire conduirait 
la conséquence qu'un usufruitier dont les charges dépasseraient 
accidentellement le produit de l'usufruit, serait mis dans l’impossi- 
Pilité de renoncer à son droit par le refus du nu propriétaire d’accep- 
er Sa renonciation, ce qui est inadmissible. Peu importe que la ser- 
vitude éteinte par la renonciation doive retourner à la propriété de 
à chose grevée; il est de la nature même de la propriété de com- 
prendre la prérogative qui faisait l’objet de la servitude maintenant 










uno dot, L. 7 pr. La même? règle s'app'ique à l’usufruit éteint par consolidation 
moins qu'il n'ait été légué à plusieurs al{ernis annis où à une seule personne 
à singulos annos: dans ce cas, il y à autant d'usu‘ruits que d'années de jouissance 
‘our le légataire et la consolidation éteint uniquement l’usufruit de l'année 
ourante; D. 7,1, de usufr., L. 34 pr, vis Quod si Titius.…… 

(10) D. 8, 2, de S. P. U., L. 30 pr.; D. 8, 4, comm. praed., L. 9, L. 10. 

(M1) T. IT, $ 228, 30, — (12) M. II, 8 211, note 12. 

(1) du moins sous Justinien; le droit classique exigeait pour les servitudes 
urales, res mancipt, la mancipation où la cession judiciaire, pour les servitudes 
a1rbaines et les servitudes personnelles, res nec mancipt, la cession judiciaire ; 
AGTAICS, IT, 29-30; PAUL, ILL, 6, $ 28 et 32. — CONCAMTENESE 70 
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éteinte: donc la volonté du propriétaire à qui retourne la servi=i 
tude, ne doit pas être prise en considération(), La renonciationil 
à la servitude peut aussi être tacite. C'est ce qui arrive lorsque: 
l’usufruitier d’une chose autorise le nu propriétaire à l’aliéners 
et que le nu propriétaire l’aliène effectivement (#. De plein droits 
il peut aliéner la chose en nue propriété et partant l’autorisa-k 
tion d’aliéner n'a d'effet que si on l’entend en ce sens que le nuA 
prapriétaire aura le droit de l’aliéner en pleine propriété, Il fauth 
en dire autant si le propriétaire d'un fonds dominant autorise le 
propriétaire du fonds servant à faire des ouvrages qui rendenti 
impossible l'exercice de la servitude); cette autorisation est! 


(8) 19 D. 7, 1, de usufr., L. 48 pr. i. f., L. 64, L. 65 pr. Ces lois consacrent 
formellement le droit d'abandon de la chose usufructuaire de la part de l'usufrui- 
tier qui désire se soustraire à des réparations onéreuses : « usum fructum dereliniW 
«“ quere »; cet abandon se fait contre le gré du nu propriétaire; cf. T. II, $ 2334M 
30 i.f. Vainement objecte-t-on (WinDsOHEID, I, $ 215, note 11) que l'abandon fait | 
seulement cesser l'obligation de réparer et non le droit d’usufruit; les termes 
mêmes d'usum fructum derelinquere protestent contre cette interprétation et, sile 





l'impôt foncier et à répondre des détériorations qui résulteraient de l'abandon 1h 
celui-ci serait donc sans signification. 
20 Plusieurs anciens jurisconsultes romains admettaient que, si l’usufruitien 


tion du nu propriétaire, avait done pour effet d’éteindre l’usufruit. Cette thèsakh 
n'aurait pu être soutenue si la renonciation à l’usufruit avait exigé le consente#M 
ment du nu propriétaire. | 

Les expressions cedere et concedere, que l’on retrouve dans la compilation déM 
Justinien pour désigner la renonciation à une servitude (I. 2, 4, de usufr., $ ill 
initio, D. 8,2, de S. P. U., L. 21; D. 8,3, de S. P. R., L. 20 pr.), comme un vestighii 
de l’ancienne in jure cessio, ne suffisent certainement pas pour établir que cettll! | 
renonciation était seulement valable moyennant l'acceptation du propriétaire dM 
la chose assujettie. Elles suffisent d'autant moins à fournir cette preuve quil 
d'ordinaire c'est ce propriétaire qui sollicitera la renonciation et qu'ainsi de faill 
la servitude s’éteindra par le consentement des intéressés. D 

Voyez en ce sens HorFMANN, cité, IT, $ 114, p. 198-199, PucarTa, Pund., $ 190 eh! 
note k, Mo1TOR, cité, n° 117 initio, VANGEROW, L, $ 126, Anm., SCIIOENEMANNN, 
cité, S 47, et DERNBURG, I, $ 254 et note 13. 

Contra Lupesn, cité, 8 67, ELvERs, cité, 8 72, p. 766-769, SiNTENIS, I, S 66, note 12] 
Bring, I, $ 198, p. 795, DesTRais, cité, S 108, p. 432, et Winpsouuin, |, S 215 eh 
note 11. Al 

(4) D. 44, 4, de doli mali et metus except., L. 4 $ 12 “ Quaesitum est, si, eunil 
“ fundi usum fructum haberem, eum fundum volente me vendideris, an vindild 
“ canti mihi usum fructum exceptio sit obicienda. Et hoc jure utimur, u| 
“ exceptio doli noceat ,. 

(5) D. h. #., L. 8 « Si stillicidii immittendi jus habeam in aream tuam € 
« permisero jus tibi in ea area aedificandi, stillicidii immittendii jus amitto. EM] 
« similiter si per tuum fundum via mihi debeatur et permisero tibi in eo locci] 
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mhlle-même tacite si le maitre du fonds servant exécute de pareils 
Hbuvrages au vu et su du maître du fonds dominant et sans opposition 
“le sa part; un tel silence ne peut être raisonnablement interprété 
jue dans le sens d’une autorisation de faire les ouvrages(6). Si les 


Puf per quem via mihi debetur, aliquid facere, amitto jus viae.. ». Mais une autori- 
“ation accordée à titre précaire n'implique pas une renonciation à la servitude; 
à D. 8, 4, comm. praed., L. 17 « Si precario vicinus in tuo maceriam (un mur de 
Mure) duxerit, interdicto ‘ quod precario habet * agi non poterit, nec maceria 
| posita donatio servitutis perfecta intellegitur (la renonciation à la servitude de 
passage est donc exclue), nec utiliter intendetur jus sibi esse invito te aedifi- 
catum habere, cum aedificium soli condicionem secutum inutilem faciat 
. intentionem (le maître du fonds servant ne peut soutenir quil est propriétaire 
du mur élevé sur le fonds dominant). Ceterum si in suo maceriam precario, 
qui servitutem tibi debuit, duxerit, neque libertas usucapietur (donc la servi- 
tude n’est pas éteinte par renonciation, elle ne peut pas même se prescrire) et 
| interdicto ‘ quod precario habet’ utiliter eum eo agetur. Quod si donationis 
| causa (pas à titre précaire) permiseris, et interdicto agere non poteris et 
servitus donatione (donc par renonciation) tollitur ». 
(6) D. 8, 2, de &. P. U., L.4, PauL, “ cum autem servitus imponitur, ne lumini- 
bus officiatur, hoc maxime adepti videmur, ne jus sit vicino invitis nobis altius 
aedificare atque ita minuere lumina nostrorum aedificiorum », L.5, ULPIEN, 
Invitum autem in servitutibus accipere debemus non eum qui contra dicit (non 
seulement celui qui s'oppose à la bâtisse), sed eum qui non consentit (mais en 
outre celui qui n'y consent pas). Ideo Pomponius libro quadragensimo et 
infantem et furiosum invitos recte dici ait (ils sont iucapables d'y consentir) : 
MM non enim ad factum, sed ad jus servitutis haec verba referuntur » 
« Dans le cas d'une servitude ne luminibus officiatur, le maître du Aie servant 
Me peut bâtir sur ce fonds contre la volonté du voisin (énvito vicino), mais seule- 
4 avec cette NOTA ao nte Re Il pie SORTE cn à la DS du 


2 


irconstance que, pour avoir l'hypothèse d'un non-consentement du voisin, 
lpien suppose que celui-ci est un enfant ou un fou, prouve clairement que si le 
oisin avait été capable et présent, la bâtisse eût été élevée légitimement à la 
“uite de son consentement tacite 

Le maître du fonds dominant est libre de renoncer seulement à son droit 
noyennant une indemnité. Mais s'il s’abstient de stipuler celle-ci, il a voulu 
faire une libéralité; 11 n’a pas plus droit à une indemnité que le créancier qui 
remet purement et simplement la dette au débiteur; cf. D. 8, 4, comm. praed., 
2. 17; note 5 du présent paragraphe. La règle s'applique même au cas où la 
renonciation résulte tacitement du défaut d'opposition à des ouvrages élevés par 
e maître du fonds servant. On ne peut invoquer en sens contraire l’analogie du 
cas où le copropriétaire d'un fonds élève sur celui-ci un ouvrage auquel son 
Dhointéressé ne s'oppose pas; dans ce cas, le copropriétaire ne doit en principe 
Mhucune indemnité, il répond seulement de sa mauvaise gestion, ce qui est bien 
’ différent; cf. T. II, $ 200 et note 9 Orilne peut être question d’une mauvaise 
kestion de la part du maître du fonds servant qui élève des ouvrages sur son 
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ouvrages ont été élevés à l'insu du maitre du fonds dominant, la $ ï 
vitude pourra seulement s'éteindre par non-usage(?), Mais, Com 
toute autre renonciation, celle que l’on fait à une servitude est 
stricte interprétation; de ce que le propriétaire d’un fonds qui a dr 
à deux servitudes sur le fonds voisin, renonce à l’une d’elles, on: 
doit pas déduire une renonciation à l’autre. Primus a sur le foi: 
de Secundus une servitude d’aqueduc et une servitude non aedn 
candi; il renonce à cette dernière; l’autre subsistera et Secunt 
ne pourra bâtir sur son fonds que de facon à respecter la servitA 
d’aqueduc 8). Ou bien Primus a sur le fonds de Secundus une ser: 
tude stillicidii avertendi et une servitude alius non | 
renonce à la dernière; il conservera la première et Secundus a 
seulement le droit d'élever son bâtiment jusqu’à une hauteur t 
qu’il puisse continuer à recevoir les eaux pluviales de Primus(®)s 













$S 252. DE LA PRESCRIPTION EXTINCTIVE DES SERVITUDES. 


Cette prescription exige le non-usage, l’expiration du délai lé 
et la continuité. 

I. Du non-usage de la servitude. 1° Deux principes sh 
décisifs en cette matière : un non-usage quelconque de Ja selk 
tude fait courir la prescription et un wsage quelconque de la & 
vitude l’interrompt. D'une part, tout non-usage de la servitlid 
donne ouverture à la prescription. Celle-ci court bien quel] 
titulaire de la servitude ait ignoré son droit() ou qu'il ait été dr 


propre fonds avec l’assentiment de son voisin. Contra Vogr, 8, 6, n°E 
Mo:1Tor, cité, n° 117, p. 464-465. 

(7) CE. D. 8, 4, comm. praed., L. 17 (note 5 du présent paragraphe). 

(8 D.8,3, de S. P. R., L. 20 pr. « Item et si ducere per tuum fundum aq! 
« jure potuero et in eo tibi aedificare invito me jus non fuerit : si tibi conces 
« jus esse aedificare, nihilo minus hanc servitutem mihi praestare debebis{r| 
“ alier aedifices, quam ut ductus aquae meus maneat, totiusque ejus rei con 
« talis esse debet, qualis esset, si una dumtaxat initio concessio facta esset». 

(9) D.8,2,de S. P. U., L. 21 « Si domus tua aedificiis meis utramque servitu 
« deberet, ne altius tolleretur et ustillicidium aedificiorum meorum recite| 
« deberet, et tibi concessero jus esse invito me altius tollere aedificia tua, qMe 
« ad stillicidium attinet, sie statui debebit, ut, si altius sublatis aedificiis 
« stillicidia mea cadere in ea non possint, ea ratione altius tibi aedificare 
«+ liceat : si non impediantur stillicidia mea, liceat tibi altius tollere ». 

Voyez encore D, 8, 3, de S. P. R., L. 20 pr. “ Si mihi eodem tempore con 


“ cessero jus mihi uti frui non esse : non aliter eo loco uteris frueris, quam ul 
“ agere mihi recte liceat ». 

(1) D. 2. &., L. 19 $ ] « Si per fundum meum viam tibi legavero et adita 
« hereditate per constitutum tempus ad amittendam servitutem iguoraveris | 
tibi legatam esse, amittes viam non utendo.. ». 
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l'impossibilité physique de l'exercer @), fût-ce par suite do l’opposi- 
tion violente du propriétaire de la chose assujettie(®). C’est l’appli- 
cation d'un principe général sur la prescription; celle-ci n’est 
pas suspendue à cause des empêchements matériels que rencontre 
l'exercice d'un droit, mais seulement à cause d’un obstacle juri- 
dique(#). La servitude d’aqueduc établie sur la source du fonds 
voisin peut donc se prescrire par suite du desséchement de cetle 
source), Toutefois, il y aura lieu à la restitution en entier pour 
omission excusable si l’on a eu un juste motif de ne pas exercer la 
servitude, notamment si on à perdu une servitude d'aqueduc par 
suite du desséchement de la source sur laquelle elle était établie (®), 
mais non si le non-usage est dù à l'emploi de la violence, puisque, 
dans ce cas, on peut faire valoir ses droits en justice(?); de même 
l'ignorance du droit de servitude ne donne pas lieu à la restitution 
en entier pour cause d'erreur ($). — D'autre part, un usage quel- 
conque de la servitude interrompt la prescription. Peu importe qu'il 
ait été seulement partiel; les servitudes étant indivisibles ne se 
perdent pas pour partie. Celui qui ayant une servitude viae use 
d'un chemin moins large que celui auquel il a droit, conserve inté- 
gralemeut sa via %) et une servitude d’aquedue subsiste d'une 
manière absolue, quoique le maitre du fonds dominant se soit borné 
à conduire l’eau à l’entrée de son immeuble et à ne l'utiliser que 
pour une partie de celui-ci(l0), Mais quid si le titulaire d'une servi- 
tude viae exerce seulement un 2er? Il faut distinguer s’il à su 


(2) Arg. D. h. t., L. LA pr. et D. 8,3, de S. P. R., L. 384$ 1, L. 35. 

(3) D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 4 $ 26 (27). 

(4) D.h.t., L. 10 pr CE. T.I, S 94,1,B.— (5) Arg. D.8, 3, de S. P. R., L. 384$ 1, L. 38. 

(6) L. 381$ 1 cit. « Si fons exaruerit, ex quo ductum aquae habeo isque post con- 
« stitutum tempus (après l'expiration du délai de la prescription) ad suas venas 
“ redierit, an aquae ductus amissus erit, quaeritur : L. 35 cit. « et Atilicinus ait 
“ Caesarem Statilio Tauro rescripsisse in haec verba : ‘ Hi, qui ex fundo Sutrino 
‘aquam ducere soliti sunt, adierunt me proposueruntque aquam, qua per 
‘ aliquot annos usi suut ex fonte, qui est in fundo Sutrino, ducere non potuisse, 
‘ quod fons exaruisset, et postea ex eo fonte aquam fluere coepisse : petierunt- 
‘ que a me, ut quod jus non ueglegentia aut culpa sua amiserant, sed quia ducere 
‘ non poterant his restitueretur. Quorum mihi postulatio cum non iniqua visa 
: sit, succurrendum his putavi. Itaque quod jus habuerunt tune, cum primum ea 
‘ aqua pervenire ad eos non potuit, id eis restitui placet +. Voyez T. I, $ 104, IT, 
À, 60. Il en sera de même si une inondation empêche l'exercice d’une servitude 
de passage; arg. D. 43, 19, de itin. actuque, L. 1 S9 initio. 

(7) D. 48, 16, de vi, L. 10. Cf. D. 43, 19, de itin. actuque, L. 1 $ 9 i. f. 

COCA D LORMINe ENS AOL A7 220) 

(9) D. 8,5, si serv. vindic, L. 9 $ 1 « Qui latiore via vel angustiore usus est, 
« retinet servitutem.. »; D. h.t., L. 8 1. f. 

(10) D. À. 4, L. 9 « Aqua si in partem aquagi influxit, etiamsi non ad ultima 
« loca pervenit, omnibus tamen partibus usurpatur ». 
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qu'il avait une via ou s’il a cru n’avoir qu’un ter. Dans le premier 
Cas, il conservera la wa à cause de son indivisibilité(1) ; dans Je 
second, il sera réduit à l’êfer parce qu’il n’a voulu exercer et n’a} 
effectivement exercé que l'iter: il ne peut conserver la wa, puisqu'il 
ne l’a pas exercée du tout(2), L'usufruit, qui est divisible, se perd 
en partie par un non-usage partiel; tel est le cas où l'asntrul 
d'un fonds n’exerce son droit que sur une partie de ce fonds (à). 
Lorsqu'un usufruitier n’exerce qu'un droit d'usage, il faut voir. 
s'il à su qu'il avait un usufruit ou s’il a cru n'avoir qu’un droit 
d'usage. S'il a su qu'il avait un usufruit, il le conserve pour le 
tout, car il exerce juridiquement un usufruit; l’abandon d'une 
partie des avantages usufructuaires au propriétaire de la chose 
constitue une donation subséquente. Mais s’il a cru avoir seulementil 
un droit d'usage, il sera réduit à celui-ci, puisqu'il n’a voulu exercer: 

et n’a exercé qu’un pareil droit(l4), 11 est aussi indifférent que lel 
titulaire de la servitude l'ait exercée en personne Ou par un repré-A 
sentant, tel qu’un preneur de la chose usufructuaire(5); dans Je 
cas d’une servitude prédiale, le représentant peut être une personnel 
quelconque qui exerce la servitude au nom du fonds dominant (6), 4} 
par exemple un preneur(7), un usufruitier (18), un possesseur dell 






















(11) Mais, alors même que la servitude viae aurait été divisible, il en eût étéh 
ainsi, parce que le maître du fonds dominant a voulu exercer une via et quillal 
effectivement exercée: via uti videtur; arg. D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L: 20! 
(note 14 du présent paragraphe). C'est à un cas pareil que se réfère le D. 4, ts, | 
L.2 « Quiiter et actum habet, si statuto tempore tantum ierit, non perisse actum, à 
«“ sed manere Sabinus Cassius Octavenus aiunt : nam ire quoque per se eum. 
“ posse qui actum haberet ». 

(12) Arg. D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 20 (note 14 de ce paragraphe). 
Voyez en ce sens MouiToR, cité, n° 121, p. 475 

(13) D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 25, : 

(14) D. eod., L. 20 « Is qui usum fructum habet si tantum utatur, quia existimet L 
“ se usum tantum habere, an usum fructum retineat? Et si quidem sciens se A 
“ usum fructum habere taptum uti velit, nihilo minus et frui videtur : si vero 
“ ignoret, puto eum amittere fructum : non enim ex eo quod habet, sed ex eo WA 
«“ quod putavit se habere (car il n'exerce pas l'usage d'après ce qu'il a, mais M 
d'après ce qu'il croit avoir) ». | 

(5) "D 7, 1 de usufr., L. 12 $ 2. L’usufruitier use encore de son droit quand il Un 
en vend l'exercice, alors même que l'acheteur n'userait pas, Car lui vendeur hs 
jouit du prix de vente; D. eod., L. 12 $ 2 initio, L. 38, L. 39, voyez encore h 
L. 35 1. Mais, pour que l'usufruitier soit considéré alors comme usant de son | 
droit, il est au moins nécessaire qu'un tiers ne jouisse pas de la chose en nom N 
propre; D. 7, 4, quib. mod. ususfr. amitt., L. 29 pr. eb $ 1. Si l’usufruitier faith 
donation de l’exercice de son droit, il est seulement censé user de son droit sil 
le donataire jouit de la chose; D. cod., L. 38, L. 40. 

(16) D. À. é., L. 6 pr. « nam satis est fundi nomine itum esse », cf. L. 22. 

(7) D.R, £, L. 20. — (18) D. À. #., L. 20-21. 
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onne ou de mauvaise foi(l9), Si une servitude autre que l’usufruit 
partient à plusieurs, il suffit, par suite de son indivisibilité, qu’elle 
it été exercée par l’un des titulaires pour que tous la conservent; 
ne servitude due à un fonds commun subsiste dès que l'un des 
opropriétaires l'exercel20) et même, daus le cas où la prescription 
{st suspendue en faveur de l'un d'eux, notamment pour cause 
f'impuberté, elle subsiste quoique aucun des copropriétaires ne 
ait exercée(2l); conservée alors nécessairement pour le coproprié- 
fire contre lequel la prescription ne court pas, elle ne peut, à 
faison de son indivisibilité, se perdre pour les seules quotes-parts 
les autres: elle est donc conservée pour tous. Si la prescription est 
terrompue par un usage quelconque de la servitude, il faut du moins 
n usage véritable. On ne peut considérer comme un usage partiel un 
ait qui est un simple auxiliaire et non un élément coustitutif de la 
ervitude; celui qui, ayant une servitude de puisage sur la source 
u voisin, se borne à se promener jusqu'à cette source sans prendre 
le l'eau, perd sa servitude de puisage, parce qu'il ne l’a exercée en 
Rhucune facon, pas même pour partie(?). Il ne peut non plus prétendre 
\ une servitude de passage fondée sur une usucapion, d’abord parce 
qu'il n’a pas exercé cette servitude au profit de son fonds, ensuite à 
Hause de sa mauvaise foi(23). — Il n’y a pas non-usage de la servitude 
ÿ on l’exerce d'une manière autre que celle dont on devait l'exercer, 
Hauf qu'on aura usucapé une servitude nouvelle si les conditions de 
cette usucapion sont réunies; cela suppose que la servitude a été 
exercée sans violence, clandestinité et précarité et de bonne foi(24). 
el est le cas où l’on exerce une servitude d’aqueduc à des heures 
autres que celles qui ont été déterminées par le titre constitutif (25). 


T 


(19) D. h. t., L. 5, L. 12 initio, L. 24. Mais si une servitude est due à deux fonds, 
‘il ne suffit pas qu’elle soit exercée au nom de l'un des fonds pour être conservée 
à l’autre; D. 4. 4., L. 16 «+ Aquam, quae oriebatur in fundo vicini, plures per 
«“ eundem rivum jure ducere soliti sunt, ita ut suo quisque die a capite duceret, 
“ primo per eundem rivum eumque communem, deinde ut quisque inferior erat, 
“ Suo quisque proprio rivo, et unus statuto tempore, quo servitus amittitur, non 
14 duxit. Existimo eum jus ducendae aquae amisisse nec per ceteros qui duxerunt 
{« ejus jus usurpatum esse : proprium enim cujusque eorum jus fuit neque per 
1] « alium usurpari potuit.. 

(20) L. 16 cit., vis Quod si plurium... potuisset. Voyez encore D. h.t., L. 5. 
(21) D. h. t.,L.10 pr. «Si communem fundum ego et pupillus haberemus, 
1 « licet uterque non uteretur, tamen propter pupillum et ego viam retineo ». 

(22, D. Ah t.,L 17 « Labeo ait, si is, qui haustum habet, per tempus, quo ser- 
À « vitus amittitur, ierit ad fontem nec aquam hauserit, iter quoque eum amisisse ». 
(23) C’est ce que décide la loi 17 cit. 

(24) IL. 2, 4, de usufr., S 3 « Finitur autem usus fructus . non utendo per modum 
{ « et tempus.. ». MouiTOR, cité, n° 120 initio. 

(25) D. h. t#., L. 10 $ 1 « Si is, qui nocturnam aquam habet, interdiu per 
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On conserve incontestablement la servitude lorsqu'on l’exerce d’une « 
manière plus étendue qu’on n'avait le droit de le faire; ici on en 
use pleinement; mais la servitude ancienne ne sera pas étendue 4 
par l'usucapion, car la bonne foi ne se conçoit guère. On suivra 
ces règles lorsque le maître du fonds dominant use d’un chemin plus 
large, passe avec plus de bestiaux ou avec une Charge plus forte sur 
les chariots, conduit une plus forte quantité d’eau ou, tout en con- 
duisant la même quantité d'eau, utilise en outre des eaux d’une : 


autre provenance, On admet encore qu'il y a plutôt usage trop | 
étendu qu'usage différent, lorsque celui qui à le droit de passer avec 


des véhicules d’une certaine espêce (à deux roues, à deux chevaux, 


etc.), passe avec d’autres véhicules (à quatre roues, à quatre chevaux, 
etc.) (26), 


“ constitutum ad amissionem tempus usus fuerit, amisit nocturnam servitutem, 
“ qua usus non est, Idem est in eo, qui certis horis aquae ductum habens aliis 
“ usus fuerit nec ulla parte earum horarum *, L. 18 pr. Si un fonds a sur un 
autre deux servitudes qui permettent de prendre de l'eau à des heures diffé 
rentes, le non-usage de l’une de ces servitudes entraîne seulement la prescription 
de cette servitude; D. 39, 3, de aqua et ag. pluv. arc., Li. 17 pr. « Si prius nocturnae 
“ aquae servitus mihi cessa fuerit, deinde postea alia cessione diurnae quoque 
“ ductus aquae concessus mihi fuerit et per constitutum tempus nocturna dum- 
“ taxat aqua usus fuerim, amitto servitutem aquae diurnae, quia hoc casu plures 
« Sunt servitutes diversarum causarum ». 

En vertu du D. 43, 20, de aqua cottid. et aest , L. 5 $ 1, si deux fonds ont chacun 
une servitude d'aqueduc qui leur permet de prendre de l’eau sur un troisième à 
des heures différentes et que leurs propriétaires échangent leurs heures, les 
deux servitudes sont conservées. Cette décision ne saurait se justifier; dans 
l'espèce aucune des deux servitudes n'a été exercée et ne devrait être à l'abri de 
la prescription parce que l’autre ne l'a pas été davantage. POTHIER, Pan. Justin. 
8, 6, n° 14, note a, dit d'une manière inexacte que chacun des propriétaires a usé - 
de la servitude pour l'autre; en réalité aucun d'eux n’a exercé la servitude au 
nom du fonds dominant à qui elle était due. 

Pour le cas où le fonds dominant ou le fonds servant aurait été partagé, voyez 
DES 226 NII 

(26) D. k. #., L. 11 pr., MarcELLUS, “ Is cui via vel actus debebatur, ut vehiculi 
“ certo genere uteretur, alio genére fuerat usus : videamus ne amiserit servitutem 
“ et alia sit ejus condicio, qui amplius oneris quam licuit vexerit, magisque hic 
plus quam aliud egisse videatur (Marcellus se demande si la servitude est 
perdue, parce qu'on aurait usé autrement qu'on ne pouvait, de manière que le 
cas Serait différent de celui où on y aurait mis sur les chariots une charge trop 
forte ou bien si la servitude est conservée comme ayant été exercée d’une 
“ façon trop large) : sicuti latiore itinere usus esset aut si plura jumenta egerit 
quam licuit aut aquae admiscuerit aliam. Ideoque in omnibus istis quaestioni- 
bus servitus quidem non amittitur, non autem conceditur plus quam pactum 
“est in servitute habere (Marcellus se prononce en ce sens même pour le cas 
“ qu'il s'était spécialement proposé d'examiner) ,. POTHIER, Pand. Justin. 8, 6, 
n° 14, et SiNTENIS, Traduction allemande du Corpus Juris, ad h. L. Voyez encore 
D. 8, 5, si serv. vindic., L. 9 S 1. 


& 


« 


& 
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me non- -usage d’une servitude kabendi ou Here 
Ouppose que le maitre du fonds servant s’est placé par un acte 
‘Montraire à la servitude dans la libre possession de son fonds(£8). 
Lette règle tient à la nature particulière des servitudes Aabendi ou 
WWbrohtbendi; ces servitudes sont continues, elles consistent dans 













’exerce d’une facon permanente dès que les matériaux de construc- 
ion ont été mis dans le mur servant et une servitude allius non 
ollendi déjà immédiatement après sa concession, sans que le fait 
u maître du fonds dominant ait besoin d’intervenir(?%). Le non- 
sage commence seulement lorsque le maitre du fonds servant, par 
in acte contraire à la servitude, se met dans la libre possession de 


courir etelle n’est accomplie que si le maitre du fonds servant 
est maintenu dans la situation nouvelle pendant le délai de la 
(] rescription. Ainsi la servitude allius non AUare commencera 


‘ouverture pratiquée dans son mur, ou bien qu'après l'enlèvement 
le la poutre de ma part, il s’oppose à sa remise, soit d’une manière 
Airecte, soit en fermant l'ouverture pratiquée dans son mur; il ne 
suffit pas que j'aie moi-même retiré la poutre pour la remplacer 


fonds servant doit couper le canal sur son héritage. Nos sources 
hppellent cette prescription extinctive des servitudes habendi ou 


(27) Cf. T. IT, 8 223, 2° et note 8. — (28) D. 8, 2, de S. P. U., L. 6. 

(29) D. À. £., L. 12 « aqua per rivum sua sponte perfluxit. , 

(30) D. 8, 2, de S. P. U., L. 6 “ Haec autem jura (scil. wrbanorum praediorum) 
‘ similiter ut rusticorum quoque praediorum certo tempore non utendo pereunt : 


310 DES DROITS RÉELS. — $ 252, 


prescription eætinctive de la servitude et non une prescription 
acquistitive de la liberté du fonds servant), Donc elle n’exige 


pas la bonne foi(32) et elle n’est pas exclue par la violence ou 4 


par la clandestinité(3); mais, si c’est à titre précaire que le maître 


du fonds servant a été autorisé à faire l'acte contraire à la servi- 
tude, il ne prescrira pas celle-ci, car une possession précaire et# 
partant éminemment révocable ne peut être considérée comme une 
possession d’un fonds libre en fait de la servitude(34), L’usucapion 


“ habueris : alioquin si nihil novi feceris, retineo servitutem. Item si tigni à 
“immissi aedes tuae servitutem debent et ego exemero tignum, ita demum 
“ amitto jus meum, si tu foramen, unde exemptum est tignum, obturaveris et 
“ per constitutum tempus ita habueris : alioquin si nihil novi feceris, integrum 
# (jus suum, Mommsen propose de supprimer ces mots) permanet ,, L. 32 pr.: 
D. }. t., L. 18 S2; D. 41, 3, de usurp et asuc., L. 4 S 28 (29). 

(31) En réalité il y a non-usage de la servitude; ce non-usage produit l’extinc- 
tion de la servitude et la liberté du fonds servant n'est qu'une conséquence dei 
cette extinction; arg. L. 4 $ 28 (29) cit. “ eam usucapionem.. quae libertatem: 
“ praestat sublata servitute . ,; d’après ce texte c'est avant tout la servitude qui 


s'éteint. En ce sens SCHOENEMANN, cité, $ 49, p. 176-178, et DERNBuRG, I, S 2541. 1 


Contra ELVERS, cité, S 40 et 73, p. 777, et VanGEROW, I, S 357, Anm. i. Î. 


(32) Arg. D. 8,2, de S. P. U., L. 32 pr.; le D. 43, 20, de aqua cottid. et aest., LMI 


$ 10 et 19, et le D. 43, 20, de rivis, L. 3 S 7, concernent les interdits de aqua n 


cottidiana vel aestiva et de rivis. Aucun texte ne subordonne l'usucapio libertatis A 


à la condition de la bonne foi. Voyez en ce sens UNTERHOIZNER, Gesammte t 
Verjährungslehre, T. IT, $ 231, VI, ELVERS, cité, $ 73, p. 777, VANGEROW, I, 8 357, 


Anm. i. f., SCHOENEMANN, cité, S 49, p. 178, DEsTRAIS, cité, S 109, p. 442, BRINZ, 4 


I, $ 198, p. 796, et DERNBURG, I, $ 254 1. f. 


Contra Mouror, cité, n° 124, p. 479-480, Maynr, I, S 145 i. f., et WinpsonæiD, 


I, S 216, c. 

(33) Arg. D. 8,2, de S. P. U., L. 6 1. f. Voyez en ce sens ELVERS, cité, $ 73, p. 777 
eb note q, SCHOENEMANN, Cité, $ 49, p. 176-178, Bring, I, $ 198, p. 796, et DERNBURG, 
I, $ 254 ï. f. Contra MoLiToR, cité, n° 124, p. 479-480, DEsrRais, cité, $ 109, p. 442, 
et WiNpsCHEID, I, $ 216 et note 9. 

(34) D. 8, 4, comm. praed., L. 17 (S 251, note 5); cf. D. 8, 2, de S. P. U., L. 32 pr.; 


dominant qui n’a pas consenti au précaire. L'usucapio libertatis commence seule- 
ment si, après la révocation du précaire, le maître du fonds servant se maintient ! 
dans la libre possession de son immeuble. Cf. ELvers, cité, S 73, p. 777. 

L'usucapio libertatis étant une prescription extinctive n’est accomplie qu'à la 
fin du dernier jour; cf. T. I, $ 85, 1° i. f. Les auteurs qui, comme SCHOENEMANN 
et DERNBURG (note 31 du présent paragraphe), ne voient dans l’usucapio libertatis 
qu'une prescription extinctive, doivent logiquement accepter cette solution. | 
Voyez contre celle-ci ELvERSs, cité, $ 73, p. 777, VAnGERow, I, S 857, Anm. i. f, 
et WiINDSCHEID, I, $ 216, note 11 initio. 

Dans le cas d'une servitude habendi, l'usucapio libertatis ne peut commencer : 
aussi longtemps que le maître du fonds dominant n'a pas élevé les ouvrages 


faisant l'objet de la servitude; pendant cette période l’acte contraire du voisin ne 4fi| 
se comprend pas; D. k. #., L. 18 S 2 « Si, cum jus haberes immittendi, vicinus ill! 


« stabuto tempore aedificatum non habuerit ideoque nec tu immittere poteris, 


le dernier texte se borne à admettre l’usucapio libertatis contre le maître du fonds * 
b 


| 


| 


pi 
I 


| 


| 
| 
| 
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le la liberté n’éteint la servitude que dans les limites de la posses- 
jon contraire du maître du fonds servant; si le propriétaire 
‘l'une maison grevée d’une servitude al{ius non tollendi y a mis 
“in nouvel étage, l'usucapion de la liberté lui donnera droit à 
te nouvel étage, mais il ne pourra élever davantage son bâtiment. 
ans l'espèce, le non-usage de la servitude Aabendi où prohi- 
bendi consistant dans une possession contraire du maitre du fonds 


“leulement pour partie #5). 

“A non ideo magis servitutem amittes, quia non potest videri usucepisse vicinus 
“| tuus libertatem aedium suarum, qui jus tuum non interpellavit ». Il semble 
lue, dans l'espèce, le maître du fonds dominant devrait au moins perdre sa 
Mervitude par un non-usage ordinaire, car il ne l’exerce en aucune facon, et 
Mlu'il devrait seulement avoir une restitution en entier pour omission excusable ; 
Olre. D. 8, 3, de S. P.R., L. 384$ 1, L. 35. Mais la loi 18S$ 2 cit. maintient la servi- 


“hux servitudes habendi ou prohibendi. Mais beaucoup d'auteurs étendent ou 
Srestreignent ce domaine de l'usucapio libertatis. 

"À Déjà, au point de vue du droit classique, on a voulu étendre l'usucapio liber- 
Éatis à toutes les servitudes prédiales autres que les servitudes de passage ou 
-M'eau (Ecvers, cité, $ 40 et 73, p. 772 et 776-777) ou bien la limiter aux servi- 
udes prohibendi; BurcHARDI, II, $ 190. Mais la controverse est surtout vive 
Mjuant au droit nouveau; on a soutenu que Justinien a étendu l’usucapio liber- 
Eatis à l'usufruit (GLück, IX, S 641, p. 370-373. — MünLENBRUCH, IT, $ 290, 5), 
roire même à l’usufruit, à l'usage et à toutes les servitudes rurales (MACKELDEY, 
“III, $ 292, 6), aussi, en sens inverse, qu'il a complètement abrogé l'usucapio 
WMibertatis, en se contentant du non-usage pour toutes les servitudes; STEVER, cité, 
ME. 8, S 2 initio et 4 1. f. — WENING-INGENHEIM, 1, S 156, du moins dans les éditions 
personnelles de cet auteur. D'après les uns, l'extension serait due au C.kh. #., 


ML. 13, pour les servitudes rurales, et au C. 3, 33, de usufr., L. 16 pr. et $ 1, pour 


: 
2 






lo C. 3, 33, de usufr., L. 16 pr. et S 1. Justinien constate d’abord dans cette loi 
Mique tous les anciens jurisconsultes romains admettaient la perte de l’usufruit par 


f# modo morte usufructuarii et ipsius rei interitu, sed usum fructum, quem sibi 
US“ aliquis adquisivit, hunc habeat, dum vivit, intactum, cum multae et innume- 
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II. Du délai de la prescriplion. Anciennement le délai de la 
prescription extinctive des servitudes était de deux ans pour toutes à 
les servitudes prédiales et pour les servitudes personnelles établies 4 


“ nuellement) detinere quod habent non possunt, et est satis durumn per hujus- 
“ modi difficultates amittere quod semel possessum est. ,. On pourra seule- 
ment, décide Justinien, opposer à l’usufruitier l'exception admise contre le 4 
propriétaire qui revendique sa chose; L. 16 S 1 cit. “ nisi talis exceptio usufruc- 
“ tuario opponetur,quae, etiam si dominium vindicabat, poterat eum praesentem 4 
“ vel absentem excludere ,. Justinien à manifestement en vue la praescriptior | 
longi temporis de dix ans entre présents et de vingt ans entre absents; il inter- (M 
prète lui-même sa décision en ce sens au C. h. {., L. 13 « Sicut usum fructum, MW 
«“ qui non utendo per biennium in soli rebus, per annale autem tempus in mobi- 





« libus vol se moventibus deminuebatur, non passi sumus hujusmodi sustinere 





“ compendiosum interitum, sed et ei decennii vel viginti annorum dedimus M 
« spatium.. ». Voÿez encore L. 16 cit. $ 2 « nisi praedictae exceptionis vigor Al 
« reclamaverit ». Il n'y a donc pas de doute sur la portée de la loi 16 cit. | 

20 C. h.t., L. 13. Cette loi, en termes non moins formels, se borne à étendre aux 
servitudes prédiales le délai de dix ou de vingt ans que la loi 16 cit. avait exigé 
pour la prescription extinctive de l’usufruit. Après avoir résumé la loi 16 cit. | 
dans la phrase que nous venons de reproduire, Justinien continue comme suit : 4 
« ita et in ceteris servitutibus obtinendum esse censuimus, ut omnes servitutes All 
«“ non utendo amittantur non biennio, quia tantummodo soli rebus adnexae ! 
« sunt, sed decennio contra praesentes vel viginti annorum spatio contra absen- 
« tes, ut sit in omnibus huiusmodi rebus causa similis differentiis explosis ,. 
Il n’est pas question dans cette loi, comme le pensent quelques auteurs, d'une & 
abrogation de l’usucapio libertatis des servitudes habendi ou prohibendi Les mots 
non utendo qu'on y rencontre conviennent parfaitement à l’usucapio hibertatis; si À 
Justinien déelare qu'à l'avenir il n'y aura pas de différences entre les diverses 
espèces dé servitudes, il n'a en vue que l’objet de sa constitution, c’est-à-dire le! 
délai de la prescription extinctive des servitudes. 

3° I. 2, 4, de usufr., $ 3 « Finitur autem usus fructus.. non utendo per modum 
“ et tempus. Quae omnia nostra statuit constitutio. ,; THÉOPHILE, ad h. ], 
# roro fnro 22 Gp ouërw yc0vw , i. e. certo modo et constituto tempore. Nos: 
adversaires supposent que les mots per modum font allusion à une réforme de! 
Justinien qui aurait consisté à appliquer à l’usufruit l’usucapio libertatis. Non 
seulement la loi 16 cit. ne dit rien d’une réforme pareille, mais les mots non! 
utendo per modum ne s'adaptent guère dans la terminologie romaine à cette! 
réforme. Justinien veut nous apprendre que l’usufruit sera perdu si l'usufruitier! 
n'’use pas de la chose comme il doit le faire et pendant le délai légal ; Théophile: 
confirme cette interprétation. 

Voyez en notre sens UNTERHOLZNER Gesammte Verjährungslehre II, $ 217-218! 
Lupen, cité, S 70-72 et 87, SoxiLLING, IL, $ 201 et note 1, HoFFMANN, cité, IT, $ 118, 
Pucara, Instit. II, S 257, p. 295-£97, l’and., $ 190 i. f,, et FVorles. I, $ 189-190, 
p. 366-370, Morrror, cité, n° 129, SiNTENIS, I, S 66, note 18, Mayw, IL, $ 145 ett 
note 7 initio, VANGEROW, I, $S 357, Anm., SCHOENEMANN, cité, S 49, DESTRAIS, 
cité, S 109, p. 436-438, Brinz, IL, $S 198, p. 795-796, WixpsoHE!D, I, $ 216 et note 2, 
DERNBURG, I, $S 254, 3, et GiRARD, p 375-376. Ces auteurs ne parlent guère de 
l’usucapio libertatis en ce qui concerne la servitude d’aqueduc, qui, bien que: 
rurale, est une servitude habendi; D. h. t., Li. 12 ï. f.; cf, T. IT, S 228, note 8;: 
voyez cependant WINp:CHE1D, loc. cit. 
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sur des immeubles, d’une seule année pour les servitudes person- 
nelles constituées sur des meubles(%6), On considérait la servitude 
comme une partie de la chose assujettie et on exigeait le même 
délai que pour l’usucapion de cette chose. Justinien exigea dix ans 
entre absents où vingt ans entre présents 87), c'est-à-dire Selon que 
le propriétaire de la chose assujettie et le titulaire de la servitude 
sont domiciliés dans la mème province ou dans des provinces eiffé- 
rentes(); ce délai s'applique aussi aux servitudes personnelles qui 
orèvent des choses mobilières (9), Le délai est porté a1 double si le 
titre constitutif de la servitude permet seulement de l'exercer de 
mois en mois où à des intervalles plus longs({'. Le délai de Ja 
prescription commence à courir, pour les servitudes faciendi*, à 
partir du dernier acte d'exercice de la servitude et, pour les servi- 
tudes Aabendi* ou prohibendi*, à partir de l'acte coutraire du 
maitre du fonds servant(#1), 

III. De la continuité de la prescription. La prescription 


(36) Pauz, L 17, $ 1-2; ILE, 6, $ 30; C. 3, 33, de usufr., L. 16 pr.; CT ER LenLS 
initio. — (37) C. 3, 33, de usufr., L. 16 pr.et$ 1; C. h. #., PIRE 

(38) C. 7, 33, de pruescr. longi temp., L. 12 pr., S 1 et3. 

(39) C. 3, 33, de usufr., L. 16 pr. i. f.. CO. h. é., L. 13 initio. Ces textes indiquent 
expressément l'ancienne différence entre l'usufruit immobilier et l’usufruit 
mobilier: la loi 13 i.f. cit. l’abolit en établissant pour toutes les servitudes le 
délai uniforme de dix ou de vingt ans “ ut sit in omnibus hujusmodi rebus 
“ causa similis differentiis explosis Le C. 7,31, de usuc. transform., Tous 
$ 2i.f., concerne l'usucapion des meubles. 

(40) La règle était déjà reconnue par les anciens juristes romains; D. h.4., L. 7. 
On s'était encore demandé auciennement quelle était la durée de la prescription 
d'une servitude qui ne pouvait s'exercer qu'un seul jour tous les cinq ans; quel- 
ques juristes s'étaient prononcés pour une prescription décennale, en faisant 
compter pour une année le jour de chaque période quinquennale où la servitude 
aurait dû être exercée; C. À. &., L. 14 pr. En vertu de la loi 13 du même titre, le 
délai de la prescription était, aussi dans ce cas particulier, de dix ans entre 
présents et de vingt ans eutre absents. Dans la loi 14 pr. ï. f. cit., Justinien 
décide que la servitude sera éteinte après un non-usage de vingt ans. Il'aen vue 
une prescription entre présents; si on admettait qu'il statue aussi pour la pres- 
cription entre absents, sa décision serait sans portée à cet égard. A la prescrip- 
tion entre absents on doit appliquer le principe du D. h. 4, L. 7 initio, donc le 
délai de quarante ans. Cette solution s'impose d'autant plus qu'en vertu de la 
loi 7 cit. du Digeste on doit certainement admettre une prescription de quarante 
ans entre absents dans Le cas où la servitude ne peut s'exercer que tous les mois, 
* car la loi 14 pr. cit. du Coude ne s'occupe pas de ce cas. En ce sens PUCHTA, 
Pand., S 190, note m, SCIOENEMANN, cité, $ 50, p. 179, et DESTRAIS, cité, $ 109, 
p. 444. Contra MouiTor, cité, n° 195 i.f., ELvers, cité, $ 78, p. 783-785, et MaYNz, 
I, 8 145, note 16. 

Il faut aussi trente ou quarante ans pour la prescription extinctive des servi- 
tudes prédiales dues à des immeubles qu'on ne peut usucaper que par ce délai; 
CAD, S 189, 10: 

(41) D. 8, 2, de S. P, U,, Li, 6. Au temps qui a couru contre le propriétaire 
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extinctive d’une servitude est interrompue, quant aux servitudes 
faciendi, par tout acte d'exercice et, quant aux servitudes 
habendi ou prohibendi, si le maître du fonds servant qui avait 


) 


ü 


commencé à usucaper la liberté de ce fonds, cesse de faire l'acte : 
contraire à la servitude, par exemple si, dans le cas d’une servitude : 


non aedificandi, la bâtisse qu’il a élevée est démolie ou détruite 42) 
ou bien s’il perd la possession du fonds servant (43). 

On ne perd pas par la prescription l'habitation (4) les services 
d'esclaves où d’animaux (45) et la servitude de passage due à un 
tombeau (46), 


] 


TITRE IV. 


De l’hypothèque. 


D. 20, 1, de pignoribus et hypothecis. — C. 8, 13 (14), de pignoribus. 


GESTERDING, Die Lehre vom Pfandrecht nach Grundsätzen 
des rümischen Rechts,dogmatisch, polemisch dargestelt, Greits- 
wald, 1831, 2° édition; 1° de 1816. 

SINTENIS, Handbuch des gemeinen Pfandrechts, Halle, 1836. 

BACHOFEN, Das rômische Pfandrecht, Tome I, Bâle, 1847 
(ouvrage inachevé). 

ARNDTS, Weiske's Rechtstexikon VIII (1854), p. 1-77. 


actuel du fonds dominant, on ajoute celui qui à couru contre ses auteurs ; 
D k.t,L.18 S 1. Non obstat D. 8, 2, de S. P. U. L. 328 1 (note suivante); ce texte 
n'exclut en aucune façon l’accessio possessionis au point de vue de l’usucapio 
libertatis; le second possesseur du fonds servant dont il s'occupe, n’était pas un 
successeur du premier ; il y avait eu interruption de la prescription. MoLIToR, 
cité, n° 127. 

(42) L'usucapio libertatis n’est pas interrompue civilement par l'intentement 

de l’action négatoire ; mais le défendeur est condamné si cette usucapion n'était 
pas achevée lors de la litis contestatio; cf. C. 7,32, de adquir. et retin. poss., L. 10, 
GbMEN TL, Si94 TT 20: 
(43) D. 8, 2, de S. EP. U., L. 32 $ 1 “ Libertas servitutis usucapitur, si aedes 
possideantur: quare si is qui altius aedificatum habebat, ante statutum 
tempus aedes possidere desiit, interpellata usucapio est. Is autem, qui postea 
easdem aedes possidere cœperit, integro statuto tempore libertatem usu- 
“ capiet.. ,, — (44) Cf. T. IT, & 240, 3, — (45) $ 241, 101. f et 20, 

(46) D. h.#., L.4“]Iter sepulchro debitum non utendo numquam amittitur ,. 


fn 


w 


& 
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DerneurG, Das Pfandrecht nach den Grundsälzen des heuti- 
Don rümischen Rechts, 2 vol., Leipzig, 1860-1864 (ouvrage 
sapital). 

JourDAN, Études de droit romain L'hypothèque, Paris-Aix, 


«} Korrer, Pfandrechtliche Forschungen, Téna, 1882. 
ManiGk, Pfandrechtiiche Untersuchungen, Breslau, 1904. 


CHAPITRE I, — HISTORIQUE: 
S 253. ANCIEN DROIT; APERÇU. 


“{ Dans les premiers siècles de Rome, l’hypothèque était inconnue. 
“Mais, abstraction faite de cette institution, le système du droit 
Mhermettait d'accorder à un créancier deux autres garanties de 
Mhature réelle, savoir la propriété et la possession(). On utilisa 
“l'une et l'autre; de là la fiducie et le gage (S 254-255). L'hypo- 
Mihèque s'introduisit à Rome vers la fin de la république (S 256); 
Bla fiducie, encore usitée à l'époque classique, fut abandonnte sous 
6 e Bas-Empire et le gage devint une hypothèque avec un transfert 
e la possession au profit du créancier hypothécaire ; S 201 


S 254. DE LA FIDUCOIE 


La fiducie consistait à transférer la propriété d’une chose à un 
bréancier par la mancipation ou la cession judiciaire, sauf que le 

créancier s’engageait sur sa foi, fiducia, à retransférer la chose 
hprès avoir été satisfait(); cet engagement accessoire du créancier 


Niétait la convention de fiducie proprement dite, pactum fiduciae*, 


{ S253. — (1) Même le droit d'usufruit aurait pu servir au même Lut:;ncf. 
BAWINDsOHE'D, I, $& 224, note 2 i. f. 
$ 254. — (1) BruNS, Fontes I, p. 291-294, donne le texte de deux engagements 


Michure du Guadalquivir, formula Baetica, 1°r où 24 siècle de l’ère chrétienne : 
“ Dama L. Titi Servus fundum Baianum, qui est in agro, qui Veneriensis 
“ vocatur, pago Olbensi, uti optumus maximusque esset, HS nummo I et homi- 
À“ nem Midam HS numumno I fidi fiduciae causa mancipio accepit ab L. Baiano, 
Mt libripende —, antestato — (les noms du libripens et des témoins sont omis, 
M“ parce qu'il s'agit d'une formule de contrat et non d'un contrat proprement 
M“ dit), Adfines fundo dixit L. Baianus L. Titium et C. Seium et populum et si 
4“ quos dicere oportet. 
| “ Pactum conventum factum est inter Damam L. Titi servum et L. Baianum, 
“ (uti?) quam pecuniam L. (Titius?) Baiano dedit dederit, eredidit crediderit, 
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qui était solennisée par la mancipation ou la cession en justice (|: 
elle produisait l'aclio fiduciael3). À ces deux éléments essentieil| 
de l'engagement fiduciaire s’ajoutaient souvent deux autres conver 
tions, un précaire ou un bail permettant au débiteur de garder ]M 
chose engagée() et un pacte commissoire qui, en sens opposé 
accordait la chose d’une manière définitive au créancier, s’il n’éta 
pas payé à l'échéance). D'après cela l'engagement fiduciaire pra! 
duisait les effets suivants : 

1° Comme conséquence de la mancipation ou de la cession e 
justice, le créancier devenait propriétaire et, en cette qualité, il avaiM 
droit à la possession et pouvait revendiquer contre un détentew|| 
quelconque(6). S'il n'était pas payé à l'échéance, il avait, aprèM 
avoir fait une notification au débiteur, le droit de vendre 1 |] 
chose(7) et de se payer sur le prix de vente. Comme il en aval 
acquis la propriété illimitée, il avait même le pouvoir de l’aliéne { 
avant l'échéance (#). En supposant qu'il n’eût pas laissé la chosil 


au débiteur en vertu d’un précaire ou d’un bail, il acquérait le 
fruits (9), 


= 


“ soluta liberataque esset; si pecunia sua quaque die L. Titio heredive ejus dati 
“ soluta non esset, tum uti eum fundum eaque mancipia, sive quae mancipia e Ki 
“is L. Titius heresve ejus vellet, ubi et quo die vellet, pecunia praesen 
“ venderet. Mancipio pluris HS nummo l'invitus ne daret, neve satis secunduM 
# mancipium daret, neve ut in ea verba, quae in verba satis secundum manct 1" 
“ pium dari solet, repromitteret, neve simplam neve (duplam?).. ,. 

Comme le prouve ce document, la mancipation avait lieu pour un pri 
nominal, «&#n0 nummo. | 

(2) DERNBURG, cité, I, $ 2, p. 9-10. On appelait fiducia la convention elle-mêmM 
(Garus, IT, 60 “ fiducia contrahitur... contracta sit fiducia ,) et la chose engagée ; 
Pau, II, 18, 8 1, 8et 5. | 

COMBAT AIIEUS; $ 6. Le créancier condamné à cette action encourait l'infamie 
Graius, IV, 182 initio. — (4) Gaius, IL, 60 i. f. | 

(») Cic., pro Flacco 21, Epist. ad diversos XIIL, ep. 56. Cependant on ne rencontri 
aucune de ces clauses dans la formula Baetica reproduite à la note l du présenkll 
paragraphe, ni dans l'autre engagement fiduciaire qui nous à été conseryéi| 
BRUNS, Fontes I, p. 292-293. 

Parfois encore une clause spéciale réglait la vente de la chose pour le cas d'il 
non-payement de la dette (BRuNS, p. 292); mais le créancier était de plein droi 
autorisé à vendre la chose s'il n'était pas payé à l'échéance et même la convenhil 
tion qui le lui défendait était frappée de nullité; PAUL, II, 13, S 5. Cf. DERNBURG 
cité, $ 2, p. 20-22. | 

(6) Il possédait la chose, même s’il l'avait laissée précairement au débiteuriM 
celui-ci n’obtenait ainsi que la détention; arg. Gaius, II, 60 i. f., et D. 41, 3, d 
usurp. et usuc., L. 33,S$ 6, vis Sed et si... En ce sens DExNBURG, cité, I, $ 2, p.25 | 

(7) Pauz, IL, 18, $ 5; voyez la note 5i.f. du présent paragraphe. S'il avai! 
procédé à la vente sans cette notification, il était soumis à l’action de fiducierM 
arg. Pauz, loc. cit. On l’a contesté, mais à tort. 

(8) Pau, IL, 13,86; Gaius, II, 220 if. — (9) PAUL ALIEN S 1 










| 
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| 2 Le pacte de fiducie venait tempérer ces droits absolus du 
éancier en lui imposant des obligations envers le débiteur. D'abord 
Neréancier devait veiller à la garde et à la conservation de la chose 
Lee les soins d’un bon père de famille; il répondait de la perte et de 
| détérioration de la chose si elles lui étaient imputables (0), Pour 
|surplus, il fallait distinguer si le débiteur payait la dette ous'ilne 
{| payait pas. Daus le premier cas, le créancier était tenu de retrans- 
rer la chose au débiteur par une mancipation où une cession 
“diciaire(L), il était soumis de ce chef à l’action de fiducie ; si le 
léancier avait aliéné la chose avant l'échéance, il était obligé 
banmoins de la restituer au débiteur ou de lui payer des domma- 
ds et intérêts(\?). Dans le second cas, si un pacte commissoire 
lui attribuait pas définitivement la propriété de la chose, le 
léancier la vendait et se payait sur le prix de vente; mais il devait 
ndre l'excédent, s’il y en avait un, au débiteur, qui, encore à ce 
bint de vue, disposait de l’action de fiducie(Q3), Le débiteur pouvait 
hssi recouvrer la propriété de la chose par une usureceptio ex fidu- 
la à la suite d'une possession annale, même s’il s'agissait d'im- 
leubles(4), non seulement s’il avait payé la dette, mais aussi à 
Bfaut de ce payement, pourvu, dans la dernière hypothèse, qu'il 
fût ni précariste, ni preneur de la chose, ce qui excluait Ja 
lossession (15), Sa mauvaise foi ne faisait pas obstacle à cette usu- 
hpion; on admettait qu'à cause de son droit à la restitution de 
h chose après le payement de la dette, il pouvait encore considérer 
h chose comme sienne(16), En ce qui concerne les fruits de la chose 
lagagée, bien qu'ils devinssent la propriété du créancier, celui-ci 





| (LO) Coliatio X, 2, $ 2. En effet, le créancier payé devait restituer la chose au 
ébiteur en bon état; non payé il devait la vendre pour un prix proportionné à 
\ valeur et rendre l'excédent au débiteur. La perte accidentelle de la chose 
Bbtombait sur le débiteur. 

| (11) Pauz, I, 18, S 8 i. f.; BoëTaius, in Oic. Topica 4. 

(12) Pau, IT, 13, $ 6; Gaus, IT, 220 1. f. — (13) Paur, I, 13, $S1. 

4 (14) Garus, IT, 59. — (15) GaAIUS, 1NE, @X0E 

| (16) C’est pourquoi aussi il n'était pas réputé voler la chose engagée lorsqu'il 
en emparait de vive force; Gaius, IIT, 201 i. f.; DeRNBURG, cité, 1, S 2, p. 23-25. 
n doit expliquer de la même manière la possession simplement annale exigée 
our les immeubles; le débiteur était censé recouvrer moins la chose d'autrui 
ue le droit que le créancier avait sur elle; or, d'après la loi des Douze tables, les 
roits s'usucapaient par une seule année. Cf. DERNBURG, cité, I, $ 2, p. 25-26, et 
dfi-dessus T. II, S 179, 20. 

| Le créancier étant déjà propriétaire de la chose engagée ne pouvait l'acheter 
Mirectement du débiteur (Pau, II, 13,°$ 3 initio), ni la vendre à une personne 
hterposée, puisque, alors encore, lui-même était le vrai acheteur; Paur, I, 13, 
| 4, Toutefois la dernière vente devenait valable si le débiteur y consentait; arg. 
PAUL, loc. cit., vis invito debitore. 
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remboursement des impenses nécessaires ou utiles qu'il avait faitedll 
à la chose(tS). | 

De même que les particuliers engageaient ainsi leurs biens pari|| 
fiducie à d’autres particuliers, les débiteurs de l'État romain lu 
transféraient leurs immeubles en garantie de leur dette, avec I: 
clause que ces immeubles leur seraient retransférés après payement: | 
c'élait la cautio praediis, qui complétait la cautio praedibus! 
dont nous nous sommes déjà occupé(®); ici encore on admettaitf 
une réusucapion anomale, l’usureceplio ex praediatura 0) <0), | 

On conçoit encore qu’un débiteur engage une chose à son créanil 
cier sous la forme d’une vente à réméré, c’est-à-dire qu'il lui vendeh 
une chose pour le montant de sa dette, de manière à compensenk 
celle-ci avec le prix de vente, en se réservant le droit de la rachetenk 
à des conditions déterminées, par exemple pour le même prix et 
dans les cinq ans. Un pareil engagement met fin d’une manière 
absolue à l’ancienne dette qui s’éteint par compensation; le créan: 


| 
| 
| 
| 


devait les imputer sur la dette(17) et, de son côté, il avait droit in 













cier perd done toute espèce d'action contre le débiteur. Il a sur lal 
chose acquise les droits d’un acheteur ordinaire avec un pacte del | 
rachatet il supportenaturellement la perte accidentelle qui la frappe; 
puisque cetle perte exclut le rachat. Les sources du droit romain na 


allait naître. Mais, dans les contrées grecques @1), il arrivait fré-l 
quemment qu’un débiteur garantissait son créancier en lui vendant 
un bien à réméré(2?), 


(7) Paur, I, 13, $ 2, d'autant plus.ique sa créance était régulièrement pro“ 
ductive d'intérêts. 1] 

(18) Pauz, IT, 18,8 7. L'action de fiducie se transmettait activement (GIus, Il, | | 
220 ï. f.) et passivement (Pau, IL, 13, S 6) aux héritiers des parties. La transmis-Ml 
sion active était seulement exclue si le débiteur avait stipulé à titre purementill| 
personnel que la chose lui serait retransférée après payement, ce qui impliquaitifi 
un pacte commissoire pour le cas où le débiteur n'aurait pas lui-même usé dell! 
son droit; c'est l'exception que doit avoir en vue la Consultatio vet. jurise. VI, 8 A 
DERNBURG, cité, I, $ 2, p. 15-16. 

(9) T.I,S 55, I, 10 initio. — (20) T. II, $ 179, 30. | 

(21) Dans l’Attique et à Cyzique existait l'hypothèque proprement dite; voyez 
$ 256 initio. | 

(22) Les inscriptions contenant de pareilles ventes à réméré ont été réuniesll) 
dans le Corpus inscriptionum Atticarum IT, 24° partie. Voyez DARESTE, Nouvellel} | 
revue historique IX (1885), p. 1, 2, 4 et 9-11. 
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S 255. DE L'ANCIEN GAGE. 


11 


L'ancien gage [ pignus, sureté()] était le simple transfert de la 


{dans les interdits possessoires; le créancier gagiste n’avait ni droit 
Hréel, ni action réelle(#), Donc, s’il s'agissait d'immeubles, rien 





pourquoi de fait l’ancien gage était restreint aux meubles). Le 


“créancier gagiste n'avait pas non plus le droit de vendre la chose 
#ls'il n'était pas payé à l'échéance (®), à moins qu'il n’eût stipulé ce 
droit d'une manière spéciale (10), 


S 256. INTRODUCTION DE L'HYPOTHÈQUE, 


} Ascorr, Le origini dell” ipoteca e l'interditto Salviano, 
piLivourne, 1887. 

2! KuNTzE, Zur Geschichte des rümischen Pfandrechts, 2 fasce., 
MLeipzig, 1893. 

| HERZEN, Origine de l'hypothèque romaine, Paris, 1899. 


A1 (1) Le mot semble dériver non pas de pugnus, poing, quoi qu’en dise GAIUS 

(D. 50, 16, de V.S., L. 238$ 2 ‘ Pignus ’ appellatum a pugno, quia res, quae pignori 
#“ dantur, manu traduntur. Unde etiam videri potest verum esse, quod quidam 
®9" putant, pignus proprie rei mobilis constitui ,), mais de pangere, assurer; il 
désigne donc une sûreté, comme le terme grec évéyupoy dérive de éyupès, sûr. 


A (2) CF Isipore, Origines V, 25, $ 22 “ Pignus est —, quod propter rem ereditam 
}“ obligatur, cujus rei possessionem solam ad tempus consequitur creditor; 
HA“ ceterum dominium penes debitorem est ,. 

Ü (3) De plus, si la chose engagée était volée, le créancier disposait de l’actio 
1 furti (arg. Graus, ÎTL, 203) et de la condictio furtiva; D.13, 1, de condict. furt., L. 128 2. 
(4 Are. IsiDore, Origines V, 25, $ 22 (note 2 du présent paragraphe). 

(5) Gaius, IV, 17. 

(6) Rigoureusement le débiteur lui-même aurait pu revendiquer contre le 
Bicréancier, mais cette revendication n'était guère à craindre et il est probable 
2jque de bonne heure le magistrat aurait refusé de l'accorder. — (7) Gaius, IV, 17. 
(8) Arg. D. 50, 16, de V. 8. L. 238 $ 2 (note 1 du présent paragraphe). 

(9) Il commettait même un vol en vendant la chose et en la livrant à 
N l'acheteur; D. 47, 2, de furt., L. 74 (73). — (10) Gaius, II, 64 i. f. 
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La fiducie et le gage présentaient de graves imperfections. La d 
première institution accordait trop de droits au créancier, elle | 
dépassait son but; elle permettait au créancier de dépouiller let 
débiteur de sa propriété en vendant la chose avant l’exigibilité de la 4 
dette. La seconde institution accordait trop peu de droits au créan- À 
cier, elle n’atteignait pas son but. De plus, quelque considérable que 
füt la valeur d’une chose, il était impossible de concéder sur elle une 
seconde fiducie ou un second gage. Il fallait trouver une institution! 
nouvelle qui, sans transférer au créancier la propriété ou la posses- 
sion d’un bien du débiteur, lui procurât un droit réel permettant de 
suivre et de vendre ce bien entre les mains d'un détenteur quelconque 
et de se payer sur le prix de vente de préférence aux autres créan- fi 
ciers, c'était l’hypothèque. Rome l’emprunta à la Grèce. Quoique, 
dans les pays de langue grecque, on se fût aussi efforcé d'accorder ill 
aux créanciers des garanties réelles indirectes, notamment par desil 
ventes à réméré se rapprochant de la fiducie romaine, on y connais- 4 
sait, au moins dès le IV® siècle avant l'ère chrétienne, l’hypothèque 
proprement dite(), Celle-ci était publique; deux formes de publicité | 


apparaissent successivement dans les pays de langue grecque. La! 


plus ancienne était rudimentaire. Sur les immeubles, fonds de terre} | 
ou bâtiments, qui étaient hypothéqués, on placait des pierres hypo- | 
thécaires, véritables enseignes d’hypothèques @), appelées #o1 6), On 
y inscrivait le montant de la dette hypothécaire et le nom du créan- 4 
cier (4), parfois encore le nom de l’archonte éponyme par lequel on! 
désignait l’année). Cette publicité, sans être obligatoire, était {ll 
usuelle dans l’Attique et on la retrouve aussi à Smyrne(6). Elle était (M! 





(1) Voyez sur cette matière : DERNBURG, cité, I, S 6, p. 68-76. — HirziG, Das 
griechische Pfandrecht, Munich, 1895, et Zeitschrift f. vergl. Rechtswiss. XIX (1906), {M 
p. 25-28, Stuttgart. — BEAUCHET, Histoire du droit privé de la république athénienne 4N 
III, p. 318-360, Paris, 1897. — DARESTE, Nouvelle revue historique, T. IX (1885), p. 1-14, | 
et T. XX XII (1908), p. 639-649. — Cosra, Dell’ ipoteca greco egizia, Bologne, 1909. 1 

(2) C’est le nom que leur donne Dareste, cité, T. IX, p. 9, note 4. | 

(3) Suipas, Lexikon, vo 60; sic Attici vocabant titulos aedibus et agris oppigne- fi! 
“ ratis affixos significantes ea creditoribus obligata esse | 

(4) Le nom du débiteur n’est pas toujours mentionné; l'enseigne placée sur son Al 
immeuble semblait suffisante. || 

(5) Cette mention manque d'ordinaire; le jour n'était pas indiqué. C’est que fil 
les secondes hypothèques étaient vues avec défaveur, elles étaient rares. S'il 
y avait une seconde inscription d'hypothèque, elle portait que l'hypothèque ne #l 
frappait que le surplus de la valeur de l’immeuble (DARESTE, cité, T. IX, p. 12, 
n° 41) ou encore faisait connaître d’une autre manière qu'elle était seulement fl | 
seconde en date; cf. HirziG, Zeitschrift f. vergl. Rechtswiss. XIX, p. 25-26. | 

(6) encore dans les îles de Lemnos, de Syros et d'Amorgos. Les Inscriptions M! 
juridiques grecques IT, p. 106-142, contiennent le texte et la traduction des 68 épor 
connus en 1898; leur nombre s’est élevé depuis. Elles appartiennent au IVe ou : 
au Ille siècle avant l'ère chrétienne. DARESTE, cité, T. IX, p. 11-14, et} 
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D | = 
%\mparfaite en ce sens que le débiteur pouvait la supprimer en enlevant 


biitre d'hypothèque dans un bureau public appelé ypeoguhgruoy, con- 
#iervation de créances; une clause spéciale insérée dans le titre 
frescrivait ce dépôt ?). On constate cette publicité dans l'ile de Chios 
@it dans la ville de Cyzique en Mysie, elle fut imposée en Égypte par 
Ms Ptolémées(0); elle nous est dévoilée aujourd'hui par de nom- 
“(reux papyrus gréco-égyptiens (1), L'origine grecque de l’hypo- 
Slhèque romaine résulte de son nom!l?) comme de son organisation 
Alarallèle (3). L'hypothèque était connue à Rome vers la fin de la 


. XXXII, p. 642 et note 2. Les enseignes hypothécaires servaient aussi à 
h preuve de l'hypothèque et ce but est même signalé de préférence dans les 
burces; THÉOPHRASTE, Character 10. DERNBURG, cité, I, S 6, p. 71. 

(7) mais non, comme le dit Daresrs, cité, T. XXXII, p. 643, encore en ce 
lens que l'enseigne ne Hd ne He la date de RE il eût été facile 


5 le la concession de l'hypothèque et en admettant la règle d° sr laquelle 
à | hypothèque datée l'aurait emporté sur l’hypothèque non datée. 

(8) Elle avait entièrement disparu à l'époque du grammairien Harpocration, 
lui paraît appartenir à ce siècle; DARKESTE, cité, T. IX, p, 38. 


| (10) Bock, Die Staatshaushaltung der Athener I, p. 595-596, Berlin, 1886. — 
ù DARESTE, cité, T. IX, p. 2. Les villes de Platée en Béotie et de Termessos en 
ck isidie possédaient aussi un yps0pul4ru, du moins pour certains titres autres que 
|. XXXII, p. 643-644. 

#1 Une inscription relative à la ville de Platée, de l'an 139 de notre ère (DITTEN- 
JERGER, Inscripliones Graeciae septentrionalis, 1892, nos 2415 et 2416) fait bien 
fonnaître le but du XP=0pUX&AOV : 5 y pavepà RAOU à 2alt luavépuotus % »]siss 
fu, c'est-à-dire pour qu'elle y reste exposée publiquement et que notre 


lentième denier; Boeck, cité, I, p. 595. — DARESTE, cité, T. IX, p. 2. 
| (12) ainsi que des mots antichresis (D. k. t., L. 11 8 1initio) et hyperocha; D. 20, 4, 
Mur potiores, L. 20 initio. 

\ (13) À Rome et à Athènes on hypothéquait des immeubles ou des meubles, 
"Mes biens futurs et tout son patrimoine; une chose pouvait être hypothéquée 


21 
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république (4) à l’occasion du bail à ferme; on permettait maintenanill 


plusieurs fois, etc. Il y avait des différences. L'hypothèque romaine ne recevaiM 
aucune espèce de publicité. D'autre part, dans les pays de langue grecque, llM 
créancier stipulait souvent qu'à défaut de payement de la dette il aurait la facultih 
de s'approprier la chose hypothéquée en compensation de sa créance (HirzeM 


confirment ce point, comme l'établit Cosra, Dell ipoteca greco egizia (a proposibll 
del papiro di Strasburgo n° 52), Bologne, 1909. Mais, à Rome aussi, la derniérM 
clause était connue à l'époque classique sous le nom de pacte commissoire; elblil 
fut seulement prohibée par Constantin 1er, dont la défense dut s'étendre au 
provinces; C. 8, 34 (35), de pact. pign. et de commiss. lege in pign. resc., L. 3, a | 
populum. Il ne semble donc pas qu'on puisse conclure de là que l’hypothèqu | 
grecque, à la différence de l'hypothèque romaine, est essentiellement un droit a 
propriété et non un droit de gage, comme le soutiennent H1irzie, BEAUCHET th 
Cosra, dans les ouvrages précités. DaARESTr, cité, ©. XX XII, p. 639-649, la comballl} 
Les différences qui séparent l’hypothèque romaine de l'hypothèque grecque, r M 
sont pas décisives contre l’origine grecque de la première. 1| 

En ce sens DERNBURG, cité, I, S 6, p. 67-76, PucarTa, Instit. IL, S 251, note a, 1Bl 
HERZEN, cité, surtout p. 202-216. Hirzi@, Zeitschrift f.vergl. Rechtswiss. XIX, p.2.W 
considère l'origine grecque comme simplement possible. DARESTE, cité, T. XXXNK/ 
p. 648-649, ne se prononce pas. | 

Contra JouRDAN, cité, p. 51-64, et ManiGk, cité, p.59 (ces auteurs voient l’orign# 1 
de l'hypothèque romaine dans la cautio praediis, que les particuliers fournissaieif} 
à l'État, mais cette dernière sûreté constitue un transfert de propriété), GIRARI| 
p. 765-767 (pour Girard, l'hypothèque romaine est un développement organiqu 
de la fiducie et de l’ancien gage, ce qui ne paraît pas plus acceptable; la fiducie & 
l'ancien gage consistent respectivement dans un transfert de la propriété et dar! 
un transfert de la possession; à ce titre ils diffèrent essentiellement de l’hypt#} 
thèque) et Cosra, cité. | 

(14) L'hypothèque du baïlleur d’un bien rural sur les meubles du fermiere| 
mentionnée d’une manière certaine par Labéon sous le règne d’Auguste, comni8] 
une institution en pleine vigueur (D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 14); el 
devait donc avoir été introduite déjà depuis quelque temps. Plus tard elle ebh 
encore citée dans les mêmes conditions par Cassius, sous Tibère (D. 13, 7, de pig 
act., L. 18 S 3), par Nerva, père ou fils, par Proculus et par Plautius, qui appalf 
tiennent au 1er siècle de l’ère chrétienne (D. 20, 4, qui potiores, L. 13 initio); voyoh 
encore D. 20, 2, in quib. caus. pign. tac. contr., L. 4 pr. | 

On a voulu faire remonter l'hypothèque du bailleur d'un bien rural jusqu}! 
CAToN l'Ancien, qui, dans son ouvrage de re rustica 146 et 149, s'exprime comntil} 
suit “ donicum solutum erit aut ita satisdatum erit, quae in fundo illata erunk 
“ pigneri sunto… pecus et familia, quae illic erit, pigneri sunto ,; ces termes sf 
rapprochent beaucoup de ceux dont Labéon se sert au D. 20, 6, quib. mod. pig 
solv. L. 14, pour désigner l'hypothèque dont il s'agit et Caton semble avoir ei 
vue l'Italie. Mais une affirmation serait hasardée; Caton peut avoir voulu parléhh 
de l’ancien gage, en ce sens que le fermier, tout en transférant la possession af s 
bailleur, conservait la détention de ses meubles. | 

Cicéron (ad Attice. II, 17i. £., et ad famil. XII, ep. 56) mentionne une hyp(fl! 
thèque immobilière seulement en pays grec. | 

TÉRENCE (Phormio IV, 3, v. 56) et PLAUTE (Pseudolus I, 1. v. 85; Truculentus I] 
1, v. 4) ne sont pas du tout probants. 

DERNBURG, cité, I, S 5, p. 50-57, etS 6, p. 63-66, PuonrA, Instit. II, S 251, note 





DE L'HYPOTHÈQUE. — $ 256. 323 


au fermier d'hypothéquer les meubles qu'il introduirait dans la ferme 
et de garantir ainsi le payement des fermages; deux préteurs Salvius 
et Servius créèrent successivement à cette fin un interdit tendant à 


+} l'acquisition de la possession, l’interdit Salvien(5), et une action 


| réelle, l'action Servienne(l6). C'était surtout dans le bail à ferme que 
à les inconvénients de la fiducie et de l’ancien gage devaient être 
| ressentis. Le fermier n'avait le plus souvent pas d'autre avoir que 
À les objets mobiliers servant à l'exploitation du bien rural. S’il les 
| engageait par fiducie à son bailleur, celui-ci pouvait le ruiner en 
| vendant les choses engagées avant l’exigibilité des fermages ; d'autre 
Bi part, le bailleur devait laisser ces choses entre les mains du fermier 
M} à titre précaire ou en vertu d'un bail, pour lui permettre de cultiver 
{ le fonds de terre, et alors la garantie fiduciaire était singulièrement 
{ compromise. Quant au simple gage, il ne présentait pas d'autre 
avantage que celui de la possession et, dans l’espèce, le bailleur 
} n'aurait pas même joui de cet avantage, puisqu'il aurait dù aban- 
0{ donner au fermier la détention des choses engagées. L’utilité de 


Wii l’hypothèque ne tarda pas être appréciée; on l’étendit à d’autres cas 





et, dès le commencement de l’époque classique(l?), elle était complè- 
| tement généralisée. L'action Servienne reçut la même extension 
analogique, de là l’action quasi-Servienne(8), Comme les deux actions 
protègent également l’hypothèque etsont soumises aux mêmes règles, 
nous les désignerons par le nom commun d’action hypothécaire 49), 


JourDAN, cité, p. 90-93, Maynz I, $ 153, note 16, et KarLowA, IL, 8 149, p. 1280, 
datent l'hypothèque romaine de diverses époques de la république. Cu, LU, p.306, 
{ note 3, la fait naître avec l'empire; cf. HERZEN, cité, p. 167-201. GIRARD, p. 766- 
| 763, estime que sa création est postérieure au début de l'empire. 

(15) Garrs, IV, 147. On est dans l'impossibilité d'attribuer cet interdit à un 
Salvius quelconque; voyez sa théorie au T. II, $ 277. 

(16) I. 4, 6, de action., $ 7 initio. On ne connaît pas davantage un préteur 
Servius qui aurait introduit cette action; GIRARD, p.766, note 4, et p. 767, note 2. 

(17) D. 20, 3, quae res pign., L. 3; D. 13, 7, de pign. act., L 28 pr.; D. h. 
L 218$ 1. 

1 (18) I. 4, 6, de action., S 7 initio. Nos sources l’appellent encore souvent actio 
MN hypothecaria (I. eod.. $ 7 initio et 31; D. 10, 2, fam. ercisc., L, 29; D. 10, 4, ad 

D exhib , L. 3 $ 3 i f.; D. 44, 4, de doi mali except, L. 4 $ 30) ou actio Pigneraticia ; 
D. 10,3, comm. divid., L. 7$ 12 i. f ; D. 20, 6, quib. mod. pignus solv., L 9 pr. i.f.; 
D. 44, 2, de except. rei judic., L. 11 $ 10, L. 30 S$ 1 i. f. Il convient d'éviter la 
dernière dénomination parce qu'on la donne aussi à l'action personnelle qui naît 
du contrat. de gage; voyez T.IV, $S 408 initio. Parfois aussi l'action quasi-Ser- 
vienne reçoit.le nom d’aetio Serviana utilis; C. 8, 9, de prec. et Sa'v. interd., 
L.li.f;0C.6, 43, comm. de leg.,L. 18 1 i. f. 

(19) Cf. D. 30, de leg. 19, L. 57 i. f. A la vérité nos sources réservent ce nom à 
l’action quasi-Servienne pour lui donner un nom propre (note précédente). Mais 
les jurisconsultes classiques constatent eux-mêmes le besoin d’une dénomina- 
tion commune aux deux actions en désignant fort souvent l’action quasi-Ser- 


} 


ss nas 
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S 257. SORT DE LA FIDUCIE ET DE L'ANCIEN GAGE. 


1° Après la reconnaissance générale de l'hypothèque, la fiducied 
n'avait plus de raison d'être; l'hypothèque, accompagnée né 
besoin du transfert de la possession, garantissait le créancier d’une 
façon aussi complète que possible et, comme la fiducie présentaitill 
des inconvénients graves, elle devait disparaître. Toutefois elle se: 
maintint encore fort longtemps, à côté de l’hypothèque, dans la ville 1 
de Rome et dans tout l'Occident() ; elle était restée pleinement en 
vigueur à l’époque classique(®) et on en trouve encore des traces! 
sous le Bas-Empire(); le droit de Justinien ne la connaît plus. | 

2° Le gage subit une transformation due à l'introduction del 
l’hypothèque; on admit que le débiteur pourrait accorder à son 
créancier non seulement une hypothèque sur une chose, mais enM 
outre la possession de la chose hypothéquée; cette hypothéquem 
accompagnée du transfert de la possession constitue le gage du || 
nouveau droit romain, c’est une combinaison de l’ancien gage avecll 
l'institution nouvelle de l’hypothèque(). Cette réforme était déjàlM 
accomplie au commencement de la période classique), | 








p. 28-29, notes 2 à 7. Il est encore plus rationnel d'appeler l’action Serviennewet; | 
l’action quasi-Servienne des actions hypothécaires. Cf. BACHOFEN, cité, p. 294. 
DERNBURG, cité, I, $ 126-133, et Maywz, L S 166. | 

(1) Cette survivance de la fiducie s'explique naturellement par l’attachementilh} 
à une institution ancienne et non, comme le suppose DERNBURG, cité, I, $ 9,4! 
p. 93-94, par le scrupule qu'aurait pu éprouver le débiteur d'hypothéquer clan-f 
destinement ses biens; c'était là plutôt un autre avantage de l'hypothèque pourlMi 
le débiteur. Du reste la fiducie était inapplicable aux fonds provinciaux, qui 
n’admettaient ni propriété civile, ni mancipation ou cession judiciaire. 

(2) Garus, IX, 59-60; Pau, II, 18, $ 1, 2 à 7. 1) 

(3) C. Théod. 15, 14, de infirm. his quac sub tyr., L. 9; AMBROSIUS DE ToBrA 12,8} 
de odibili foeneratorum exactione; SIDOINE APOLLINAIRE, Æpist. IV, ep. 24. DER\- }| 
BURG, cité, I, S 9, p. 94. — (4) I. 4, 6, de action., $ 7, vis Inter pignus.....…… 

(5) D. 13, 7, de pigner. act., L. 28 pr. Le créancier hypothécaï.e, avec ou sans! 
gage, avait, en cette seule qualité, le droit de vendre la chcse hypothéquée,fl 
après avoir fait trois notifications au débiteur; il n'avait pas besoin de stipulerll} 
le droit de la vendre ; Pauz, 11, 5, $ 1; sans ce droit son hypothèque eût été sanshil 
valeur. Vers la fin de l'époque classique on se contenta même d’une seule noti-Mlf} 
fication préalable (C 8, 33 (34), de jure dom. impetr., L. 3 $ 1), à moins que lak 
convention d'hypothèque n’eût défendu la vente, auquel ças les trois notificationsh}h 
demeuraient nécessaires; D. 13, 7, de pigner. act., L. 4. Voyez encore C. 8, 27 (28), 
de distract. pign., L 7. On doit rapporter à l'ancien gage le D. 47, 2, de furt,lll 
L. 74 (73), qui considère comme un vol la vente de la chose de la part d'unlh 
créancier gagiste lorsque celui-ci n’a pas stipulé le droit de la vendre, à moins 
que, au point de vue de la compilation de Justinien, on ne veuille appliquerbK 
citte loi au cas où le créancier hypothécaire vend la chose hypothéquée sansilil 
notification préalable. Cf. DERNBURG, cité, I, $ 8. 
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CHAPITRE II. — DE L'HYPOTHÈQUE EN GÉNÉRAL. 
$ 258. NOTION DE L'HYPOTHÈQUE. 


1° L'hypothèque, [pignus dans le sens large); Aypotheca®), 
Hümo0en, de Ürorievx:, supponere (mettre sous), 1. e. obligareU)] 
iest un droit réel sur la chose d'autrui, en vertu duquel un créancier 
j Ipeut vendre cette chose parlout où elle se trouve et se payer sur le 

prix de préférence aux créanciers chirographaires. Le créancier 
| hypothécaire a un double avantage sur les créanciers chirographai- 
res : un droit de suite et un droit de préférence; le premier s’appli- 
que à la chose hypothéquée qui a été aliénée par le débiteur (#), le 
second à la chose hypothéquée restée dans le patrimoine du débiteur. 


Il ne peut être question d'un pareil droit pour les créanciers chiro- 
graphaires, qui n'ont aucun pouvoir direct sur un bien quelconque 
de leur débiteur 6). Même si le bien hypothéqué a été vendu entre 
les mains d'un tiers par le créancier hypothécaire à un prix supé- 
Mirieur au montant de sa créance, les créanciers chirographaires n’ont 
“aucun droit sur l'excédent du prix de vente; cet excédent revient 
Mau tiers propriétaire, celui-ci supporte l'hypothèque, mais non les 
æidettes chirographaires de son auteur; les créanciers chirographaires 

sont donc entièrement exclus quant aux biens hypothéqués aliénés 
par leur débiteur. En vertu du droit de préférence, si la chose 
hypothéquée est demeurée dans le patrimoine du débiteur, le créan- 
bicier hypothécaire est payé le premier sur le prix de vente de cette 
chose ; l'excédent seul, s’il y en a un, appartient aux créanciers 
chirographaires(7). Tandis que le créancier hypothécaire a un droit 
direct sur la chose hypothéquée, un jus in re*, les créanciers 


} (1) D. 13,7, de pigner. act, L. 26 pr. Ce mot désigne encore la chose hypo- 
mithéquée (D. eod., L. 11 S 6 i. f., L. 13 pr. initio, L. 15 initio, L. 16 $ 8) et la con- 
dvention d'hypothèque; D. 2, 14, de pact, L. 1 S 4; D. 13, 6, commod., L. 5 S2i.f. 
1 (2) D. ñ.£., L. 4. On appelle aussi Aypotheca la chose hypothéquée; D. A. t., L. 16 
His 8 initio; D. 20, 5, de distract. pignor., L. 7. 

“mi (3) C.6, 61, de bonis, quee lib., L. S S 5 initio; C. 8, 16 (17), quae res pignori, Li. 9 


(4) ou par le tiers qui a concédé l'hypothèque. 

AUU(5) D. 2. 4, L. 17; C. A. £., L. 14, L. 15, L. 18; C. 8, 27 (28), de distract. pign., 
«| D 12, L. 16, L. 17. — (6) O. 7, 72, de bon. auct. jud. possid., L.6 S 1. 

MU (PL. 6 cit. pr. 
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chirographaires ont seulement un droit qui tend à leur procurer la 
chose due, un jus ad rem“; le droit direct du premier est plus 
fort que le droit indirect des seconds, il doit l'emporter. 

2° Dans le sens qui vient d’être indiqué, l’hypothèque oblige une 
chose au payement d’une dette; le créancier a le droit de la faire 
servir à ce payement en la convertissant en argent par la voie de la 4 
vente; l’hypothèque est une obligatio rei(8). La chose hypothéquée 
ne doit aucun service au créancier hypothécaire, le propriétaire en M 
conserve la jouissance pleine et entière (?). Par contre la servitude M 
soumet une chose à des services (10), 



















8 259. DIVISIONS DE L'HYPOTHÈQUE. 


1° On distingue l'hypothèque proprement dite et le droit de gage 
(pignus dans le sens restreint); le gage du nouveau droit romain 
est une hypothèque accompagnée du transfert de la possession de la 
chose hypothéquée(). Juridiquement aucune autre différence neM 
sépare le gage de l’hypothèque(?); on peut hypothéquer et donneriN 
en gage des immeubles et des choses mobilières). Mais de faitiM 
l’hypothèque ne s’établit guère que sur des immeubles et le gage sur| | 
des meubles(4. L'hypothèque d’un immeuble garantit complètement 
le créancier, sans qu’on ait besoin de le lui donner en gage. Il n’en 
est pas de même de l’hypothèque d’une chose mobilière que lel 
débiteur n’a pas engagée; si le débiteur la vend et la livre à unlM 
tiers, le créancier hypothécaire peut ignorer entre les mains de quil! 
elle a passé, alors son hypothèque devient illusoire. Ce n’est qu’en 
se la faisant remettre en gage qu'il est sûr de pouvoir la vendre 
et la livrer à l’acheteur contre payement du prix. 

2° L’hypothèque est générale ou spéciale, selon qu’elle frappelM 
tous les biens ou seulement certains biens d’une personne). Il ya 





(8) D. k. &., L. 6 initio, L. 8, D. 27, 9, de reb. eor., L. 5 $ 11 i. f., encore pignortsl 
obligatio; D. 13, 7, de piyner. act., Li. 11 $ 6 initio; D. h. £., L. 29 pr.; C. 6, 54, uéiniMl 
poss. lejat., L. 3 initio. Citons aussi l'expression très usuelle rem obligarek! 
(D. k.t., L. 4 initio, L. 6 initio, L. 10, L. 11 pr., L. 16 pr.), encore obligare pignorM 
(D. h.t, L. 13 pr), obligare hypothecae (D. R. t., L. 15 pr.) ou hypotheca obligata;lhk 
D. h. &., L. 13 S 4 initio, 5 initio et 6. 

(9) Voyez T. II, $ 270, 10. — (10) Voyez T. IT, & 220, 20. | 

(1) I. 4, 6, de action., S 7, vis Sed in aliis.....……. ; D. 13, 7, de migner. act., li 9,S"2/A8) 

(2) D. 4. £., L. 5 S 1“ Inter pignus autem et hypothecam tantum nominishks 
“ sonus differt ,. — (3) Arg. I. 4, 6, de action., S 7, vis Sed in aliis....…. 

(4) S 7 cit. “ Sed in alüs diflerentia est: nam pignoris appellatione eam (scil.ls 
“ rem.) proprie contineri dicimus, quae simul etiam traditur ereditori, maxime Si 
“ mobilis sit : at eam, quae sine traditione nuda conventione tenetur, proprie 

hypothecae appellatione contineri dicimus ,. 

(5) fût-ce un ensemble autre qu'un patrimoine entier; mais l'hypothèque 
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Wine hypothèque générale alors même qu’un débiteur déclare hypo- 
vhéquer « ses biens »; ces mots comprennent évidemment tous les 


“ébiteur, tous ceux qu'il a actuellement dans son patrimoine et 
us ceux qu'il acquiert plus tard, à titre onéreux ou gratuit(?). 


hires à la vie (%)et celles auxquelles le propriétaire attache un intérêt 
“affection (10); il n’est pas vraisemblable qu’il eût consenti à hypo- 


biune quote-part de tous les biens, si elle se rencontre, est plutôt une hypo- 
Mhèque générale; C. 8, 16 (17), quae res piynori, L. 9. CE. Maywz, I, $ 155, p. 882. 
1} (6) L. 9 cit. $ 1 « Super qua generali hypotheca illud quoque ad conservandam 
“Hcontrahentium voluntatem sancimus, ut et, si‘res suas'’ supponere debitor 
4} dixerit, non adjecto ‘ tam praesentes quam futuras , jus tamen generalis hypo- 
Mthecae etiam ad futuras res producatur ». Il suffit même de promettre sur la 
Maleur de ses biens; L.9 cit. pr. « Si quis in cujuscumque contractus instrumento 
ea verba posuerit : ‘ fide et periculo rerum ad me pertinentium ‘ vel ‘ per earum 
(à. e. rerum ad me pertinentium) exactionem satisfieri tibi permitto ”, sufficere ea 


21 rum conceptionem inspicere »; Basiliques XX V, 5, c. 28. 

1 On avait l'habitude à Rome d'ajouter dans les conventions d'hypothèque une 
Miypothèque générale à l'hypothèque spéciale; de cette manière l'hypothèque 
Miun bien déterminé était valable non seulement sile débiteur en avait la 
Mropriété actuelle, mais aussi lorsqu'il en faisait l'acquisition ultérieure (cf. T. II, 
Ma261 10); D. A. £., L. 15$ 1. 

OA) D. À. £., L. 6 initio, L. 29 $ 3, L. 34S 2;C. h. t., L. 9. Il était d'usage à Rome 
“mie mentionner expressément dans la convention d'hypothèque les biens futurs 
B 1 côté des biens présents; PauL, V,6 $S 16: D. À. #., L. 6 initio, L. 15 8 1, L. 34 $ 2; 
D. 20, 4, qui potiores, L. 24 pr. A défaut de cette mention, l'hypothèque de tous 
= Ps biens ne s'étendait pas aux biens futurs, quoique certains jurisconsultes 


fans l'espèce; D. 4.4, L. 29 pr. « Paulus respondit generalem quidem conven- 
1 tionem sufficere ad obligationem pignorum: sed ea, quae ex bonis defuncti 
ÿ non fuerunt, sed postea ab herede ejus ex alia causa adquisita sunt, vindicari 


(10) D. ñ. é,, L. 6 i.f., L. 8; C. 8,16 (17), quae res pignori, L. 1, L. 5. 
| (11) Ces choses sont soustraites à l'hypothèque même comme biens présents du 
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$S 260. DE L'INDIVISIBILITE DE L'HYPOTHEQUE. 






















L'hypothèque est divisible au point de vue de son établissement ; 
on peut hypothéquer une partie divise ou indivise() d’une chose: | 
un copropriétaire hypothèque valablement sa quote-part dans Ie 
bien commun("), Mais, d’après la volonté présumée des contraenll 
tants, l’hypothèque est indivisible quant à son exercice (2); le créan-M 
cier peut l'exercer pour le tout, il n’est pas tenu d’en divise 
l'exercice. Cette indivisibilité se manifeste à deux points de vue. | 

I. L'hypothèque {out entière garantit chaque partie dela 
créance; le créancier peut faire vendre toute la chose hypothéquée, 
même pour une partie de la dette(). En conséquence : 

1° Si la dette s'éteint en partie, le créancier conserve le droit deM 
vendre, pour ce qui lui reste dü, la chose hypothéquée tou 
entière (4), | 

2° Si le créancier hypothécaire décède en laissant plusieurs | 
héritiers, chaque héritier n’est créancier qu’en proportion de sM 
part héréditaire, car les créances héréditaires se divisent ainsi entr k 
les héritiers; il ne peut donc agir par l'action personnelle qu'en 
payement d’une partie de la dette. Mais, pour cette partie de la Ê 
dette, il a le droit de vendre toute la chose hypothéquée, comme hi 
le créancier hypothécaire unique qui a reçu un payement partiel:il | 
dispose de l’action hypothécaire pour le tout, c’est-à-dire en resti- | 
tution de la chose entière 6). | 


thèque générale légale, d'abord parce que celle-ei, du moins d’après le points | 
de vue primitif du droit romain, reposait sur la volonté présumée des parties 
ensuite parce que les choses dont il s’agit sont aussi exclues de la vente des biens 
d’un débiteur insolvable faite pour le compte des créanciers chirographaires! fl 
D. 42, 5, de bon. auct. jud. possid., L. 29, L. 38 pr. (T.IV, S 527, 3° i. f.). Voyez en 
ce sens SOHILLING, IE, $ 207, note r, SiNTEenIs, cité, $ 52, p. 500, et DER: BURG, Cité 
1, $ 65, p. 509. Contra VanGERoOw, I, S 369, Anm. 2. 

CD ARENERIODENEE 

(la) C.S8, 20 (21), si comm. res pignor. sit, L. un. Voyez T!. II, & 200, 20. 

(2) D. 21, 2, de evict., L. 65, vis propter indivisam pignoris causam. | 

(8) C. 8, 27 (28), de distract pign., L. 6; C.8,31(32), si unus ex plur. hered., L. 1-2MK 

(4) C. 8,27 (28), de distract. pign., L. 6 “ Quamdiu non est integra pecuni D 
“ creditori numerata, etiamsi pro parte majore eam consecutus sit, distrahendi | l 
“ rem obligatam non amittit facultatem ,. De même, si plusieurs choses ont étéll 
données en hypothèque pour une seule dette, toutes peuvent être vendues aprèsi# 
que le débiteur s’est libéré en partie; D. A. 1, L. 19 “ Qui pignori plures re 
“ accepit, non cogitur unam liberare, nisi accepto universo quantum debetur,. | 

() C. 8, 81 (32), si unus ex plur. hered., L. 1 “ Manifesti et indulitati juris est 
“ defuncto creditore multis relictis heredibus actionem quidem personalem inteilh 
“ eos ex lege duodecim tabularum dividi, pignus vero in solidum unicuiquel i 
“ teneri ,; D. 13, 7, de pigner. act., LL. 11 $ 4; D. 20, 5, de distract. pign., L. 11, L. 14 
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3° Si le débiteur hypothécaire décède en laissant plusieurs héri- 
iers, par suite de la division des dettes héréditaires, chaque héritier 
st seulement débiteur en proportion de sa part héréditaire; il n’est 
Houmis à l’action personnelle en payement de la dette que pour 
“…artie. Mais supposons qu à l’occasion du partage de l’hérédité le 
Wien hypothéqué ait été mis dans le lot de l’un des héritiers; cet 
Mérilier, quoiqu'il soit seulement débiteur pour partie ct alors même 
#lu’il aurait déjà payé sa part dans la dette, est soumis à l’action 
Hiypothécaire pour le tout, non pas comme débiteur, mais comme 
Mäétenteur de la chose hypothéquée; il doit la restituer tout 


‘hypothèque pour le tout(6). 
IL. L'hypothèque {out entière frappe chaque partie de la chose 


“écès du débiteur ses héritiers en aient reçu chacun une partie dans 
eur lot, le créancier a la faculté de vendre à son choix l’une 


inter heredes pro singulis portionibus quaesita scinditur, pignoris autem jure 
multis obligatis rebus, quas diversi possident, cum ejus vindicatio non per- 
sonam obliget, sed rem sequitur qui possident, tenentes non pro modo singu- 
larum (rerum?) substautiae (pas en proportion de la valeur des choses que 
chacun d'eux possède) conveniuntur, sed in solidum, ut vel totum debitum 
reddant vel eo quod detinent cedant ,, C. 8, 27 (28), de distract. pign., L. 16 
Unus ex multis debitoris qui pignora tradiderat heredibus, quod ab eo per- 
sonali actione peti potuit, solvendo res obligatas distrahendi ereditori facul- 
tatem non ademit , et C.8, 30 (31), de luit. pign., L. 1. — D. 13, 7, de pigner. act., 


FE 


Mix plur. hered., L. 2. 

D} (7) D. 20, 5, de distract. pign., L. 8 “ Creditoris arbitrio permittitur ex pignori- 
=} bus sibi obligatis quibus velit distractis ad suum commodum pervenire ,. 

\ NN (8) Ars. C. 8, 81 (32), si unus ex plur. hered., L. 3, C. 8, 27 (28), de distract. pign., 
DL. 16, et OC. 8, 30 (31), de uit. pign., L. 1. 

[ (9) D. 20, 5, de distract. pign., L. 8 (note 7). 
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fonds de terre; le créancier a le droit de vendre la maison de préfé{| 
rence au fonds de terre; le débiteur ne peut exiger la vente du fonds! 
quoiqu'il ait une valeur suflisante pour assurer le payement intégral | 
de la dette(0), | 

Ces divers effets de l’indivisibilité de l’hypothèque sont fondéll! 
sur la volonté présumée des contractants; ceux-ci ont en réalit 
voulu que l'hypothèque tout entière garantit chaque partie del 
créance et qu'elle frappât aussi tout entière chaque partie del 
chose hypothéquée et chacune des choses hypothéquées. Les con! 
tractants peuvent donc déroger à l’indivisibilité de l’hypothèque &|! 
manifestant une volonté contraire d’une façon expresse ou tacite 
Ainsi on peut convenir que l'extinction partielle de la dette entra 
nera une extinction proportionnelle de l’hypothèque; si, dans eM 
cas, le débiteur paye les neuf dixièmes de la dette, l'hypothèque n || 
frappera plus qu’un dixième éndivis de la chose et le droit dM 
vendre du créancier hypothécaire se limitera à ce dixième. De même 
si un débiteur concède à la fois une hypothèque spéciale, pa 
exemple sur un fonds de terre, et une hypothèque générale el 
sûreté d'une seule dette, il veut avant tout affecter au payemen} 
de celle-ci la chose spécialement hypothéquée et n’attribuer M 
l’hypothèque générale qu’un caractère subsidiaire. En effet, le bielk 
frappé d'hypothèque spéciale étant déjà compris dans l’hypothèquik 
générale est doublement hypothéqué; cette répétition de l’hypothèquiM 


pour ce bien lui donne un caractère principal, l’hypothèque généralWil 
devient accessoire (ll), Dans le cas indiqué ci-dessus, le débiteuM 
peut exiger que son fonds de terre soit vendu avant ses autre 
biens(12?). | 


(10) DERNBURG, IL, S 82 i. f. 

(11) On a fait remarquer que, dans l'espèce, le débiteur garantit sa propriét ( 
quant à, la chose hypothéquée d’une manière spéciale et que, s’il la vend, M 
commet un vol; D. 47,2, de furt., L. 19 S 6, L. 67 (66) pr.; voyez DERNBURG, LM 
S 142, p. 373, et VanGEROW, I, S 389, An. 2, p. 889. Cette efficacité plus grandi, 
de l'hypothèque spéciale confirme son caractère principal, elle prouve que lé 
parties ont dû vouloir la mettre en première ligne. ; 

(12) I ne faut pas voir dans une hypothèque générale, qui concourt ainsi ayeWh 
une hypothèque spéciale, une hypothèque conditionnelle, consentie pour le call 
d'une insuffisance de l'hypothèque spéciale, comme au D. 20, 4, potiores, L. 2 
l'hypothèque est consentie purement et simplement, mais elle ne peut êtr 
exercée qu'en second lieu. WinpscHeip, Il, $ 235, note 24. 

La règle énoncée ci-dessus ne s'applique pas seulement au cas ordinaire oM. 
l’hypothèque générale est concédée en même temps que l'hypothèque spécial NE 
ou après celle-ci, mais aussi au cas exceptionnel où elle est concédée la prelli 
mière. Le motif est le même; en hypothéquant d'une manière spéciale un biel | 
déjà compris dans une hypothèque générale, on l’affecte en première ligne af 
payement de la dette. D'ailleurs nos sources ne font pas cette distinction; ©. X. #l|k 
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CHAPITRE III. 
DE L'ACQUISITION DE L'HYPOTHÉQUE. 
$ 261. GENÉRALITÉS. 


L'acquisition de l’hypothèque suppose : 
à Une obligation principale(l, sinon PARUS n’a Le 


20 Une chose susceptible d'hypothèque; $ 263. 

3° Un mode légal d'acquisition; ce mode peut être une conven- 
jon, un legs, un jugement ou la loi elle-même; $ 264- HOT: 

L’ nn. se “EU du Joue où ces Core Ro C’est 





ou jour où il commence à exister. La date de l SR en ae 
“lune grande importance; comme il sera expliqué plus loin), si 
biplusieurs créanciers Que hypothèque sur la même chose, l'hypothè- 


L'hypothèque exige une obligation principale valable; si l’obli- 
Oigation principale est inexistante ou ineficace, il en est de même 
Bide l'hypothèque(). Comme l’inexistence, le vice de l’inefficacité 


MTL. 2 pr.“ Quamvis constet spécialiter quaedam et universa bona generaliter adver- 
2h“ sarium tuum pignori accepisse et aequale jus in omnibus habere, junisdictio 
“ famen temperanda est , $ 1 “ Ideoque si certum est posse eum ex his, quae 
"4 nominatim ei pignori obligata sunt, universum redigere debitum, ea, quae 
14 postea ex isdem bonis pignori accepisti, interim non auferri praeses jubebit , 
MiEn vertu de cette loi, le caractère subsidiaire de l'hypothèque générale peut 
“I être opposé même par un créancier hypothécaire subséquent. À notre avis, cette 
PE décision est rationnelle; le créancier hypothécaire antérieur ne peut faire 
valoir son droit réel contre les tiers que dans les conditions où il lui appartient; 
un terme est en réalité ajouté à l'exercice de son hypothèque; le créancier n'est 
pas admis à intenter l'action hypothécaire contre les tiers avant l'expiration du 
21 terme. C'est pourquoi le caractère subsidiaire de l'hypothèque générale en con- 
21 cours avec une hypothèque spéciale peut être opposé par un créancier hypothé- 
| caire subséquent et par un détenteur quelconque. En ce sens WiNDSCHEID,[,S 235 
et note 25; mais l’auteur admet à tort qu'il y a ici une dérogation au principe 
d’après lequel les contrats créant des obligations sont sans effet à l'égard des 
À successeurs particuliers des parties; il s’agit plutôt des effets du droit réel 
DA d'hypothèque. DERNBURG, cité, IL, $ 142, p. 374-375, restreint le caractère subsi- 
F diaire de l'hypothèque générale aux parties, à leurs héritiers et au créancier 
| hypothécaire subséquent. Voyez encore C. 8, 27 (28), de distract. pign., L. 9. 
S 261. — (1) C. 8, 32 (33), si pign. conv. numer. sec non sit, 1-? 
PRO TL S272;T 
8 262. — (1) D. 13, 7, de pignor. act., L. 11 $ 3 i. f.; D. 20, 8, quae res pign., L. 2. 
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s'attache à l’hypothèque et à l'action hypothécaire, il existe à 1 
l'égard des tiers; pour ceux-ci l’hypothèque doit être inefficace (2), 
Mais on peut garantir par une hypothèque toute sorte de dettes 
valables : une dette naturelle, une dette conditionnelle ou à terme, 
upe dette future, la dette d'autrui, etc. @). 

1° Une dette naturelle est garantie par l’hypothèque(#), en cel 
sens que le créancier dispose aussi de l’action hypothécaire, tout 
en étant sans action personnelle, On ne peut objecter que l’hyponAl 
thèque, comme droit accessoire, doit avoir la même nature que |! 
la dette principale. Tout ce qui résulte du caractère accessoire d| 
de l’hypothèque, c’est qu’elle suppose une obligation principale: 
elle à une nature très différente, puisqu'elle constitue un droit (| 
réel 5). l 


(2) Cf. T. II, $ 260, note 12 1. f. Si un débiteur hypothèque une chose en sûreté {| 
d'une dette inefficace, l'exception qui sert à repousser l’action personnelle, peutk 
aussi être opposée à l'action hypothécaire, non seulement par le débiteur et ses" 
héritiers (arg. D. 14, 6, de scto Maced., L. 9 pr.), mais encore par les créanciers 
hypothécaires subséquents (arg. C. A. #., L. 2) et par les tiers détenteurs dela al 





chose hypothéquée. La dation de l’hypothèque peut impliquer une confirma- 


tion de la dette; D. 14, 6, de scto Maced., L. 9 Dr s 
Si c'est un tiers autre que le débiteur qui a constitué l'hypothèque, il jouit des 
exceptions du débiteur dans la même mesure qu'un fidéjusseur, car lui aussin 


intercède pour autrui. On doit donc lui accorder les exceptions de dol, del 


violence, du sénatus-consulte Velléien, lorsqu'il a hypothéqué une chose pour 
garantir l'intercession d’une femme (D. 20, 3, quae res pign., L. 2), et du sénatus- 
consulte Macédonien; mais la dernière ne lui compète, comme au fidéjusseur du 


fils de famille, que s’il a un recours contre celui-ci; L. 2 cit. « Si alius pro | 


« muliere quae intercessit dederit hypothecam, aut pro filio familias cui contraall! 
“ senatus consultum creditum est, an his succurritur, quaeritur. Et in eo quidem, M 


«“ qui pro muliere obligavit rem suam, facilius dicetur suecurri ei, sicut fidejus-#\l| 


« sori hujus mulieris eadem datur exceptio. Sed et in e0, qui pro filio familias 
«“ rem suam obligavit, eadem dicenda erunt, quae tractantur et in fidejussore… 
« ejus », cbn. avec D. 14, 6, de scto Maced., L. 9 $ 5. Les créanciers hypothécaires 


subséquents et les tiers détenteurs des biens hypothéqués peuvent opposer ill 


dans les mêmes limites l’inefficacité de l'hypothèque. 

CE. DeRNBURG, I, $ 73-74, et VANGEROW, I, S 364, Anm. ? p. 800. 

(3) D. 4. £,, L.5 pr. et $ 2. — (4) L. 5 pr. i. £ cit. 

(5) 19 D. 36, 1, ad sctum Trebell. L. 61 (59) pr. Ce passage accorde expressément 
l’action hypothécaire à un créancier naturel « et hic Serviana actio tenebit:.. non 
« tantum retentio, sed etiam petitio pignoris nomine competit.. Remanet ergo 
« propter pignus naturalis obligatio.. » | 

29 C. 8, 30 (31), de luit. pign., Li 2 « Intellegere debes vincula pignoris durare | 
# personali actione submota », cbn. avec C. 7, 39, de praescr. XXX vw. XL ann. {| 
L. 7 $1 « Quamobrem jubemus hypothecarum persecutionem, quae rerum 
“ movetur gratia vel apud debitores consistentium vel apud debitorum heredes, 
« non ultra quadraginta annos.. prorogari.. in actione scilicet personal his 
« custodiendis, quae prisca constitutionum sanxit justitia ». L'action personnelle 
contre le débiteur et ses héritiers se prescrit par trente ans (C. eod., L. 3 pr.) et 
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2° Lorsqu'une hypothèque est consentie en süreté d’une dette 
onditionnelle ou à terme, elle est aussi conditionnelle ou à terme, 


iette prescription laisse subsister une obligation naturelle; arg. C. 8, 30 (31), de 
Mit. pign., L. 2; or cette obligation naturelle continue d'être garantie encore 
endant dix ans par une action hypothécaire contre le déb:teur et ses héritiers; 
!..7, 39, de praeser. XXX vw. XL ann., L. 7S 1.11 y a plus: si une dette qui donne 
Meu à une action prétorienne prescrite après une année utile, est garantie par 
ne hypothèque, la dette naturelle qui survit à cette prescription, est encore 
Marantie par une action hypothécaire contre les tiers détenteurs de la chose 
ypothéquée jusqu'à l’accomplissement de la prescription trentenaire de la 
ernière action; C. eod., L.3 pr. i. f. 

30 Are. D. 12, 6, de condict. indeb., L. 13 pr. « Naturaliter etiam servus obliga- 
2H tur :.. et, si servus, qui peculii administrationem habet, rem pignori in id quod 
BA debeat dederit, utilis pigneraticia reddenda est ». L'esclave ne peut être 
Blue débiteur naturel et cependant, s'il donne une chose en hypothèque, le texte 
corde l’actio pigneraticia utilis, qui semble être l’action quasi-Servienne, pour le 
mlihontant intégral de la dette naturelle (in id quod debeat). DER\BURG, I, S 72, 
biote 7, n'attache aucune valeur à ce passage, parce que le maître de l’esclave est 
enu civilement à l’actio de peculio. Il perd de vue que cette action n’est accordée 
ue jusqu'à concurrence du pécule; dans l'espèce, l’actio piyneraticia utilis est 
#oncédée d’une manière absolue; elle assure donc l'exécution de la dette 
haturelle de l'esclave. 

n 40 Aro. D. 46, 1, de fidej., L. 21 8 2, vis Quod si hic servus Il résulte de ce 
bxte que la fidéjussion d’une dette naturelle produit l'actio ex stipulatu; on doit 
Bppliquer cette décision par analogie à l'hypothèque consentie en sûreté d'une 
bligation naturelle. 

Des auteurs n’attachent à cette hypothèque qu'un droit de rétention. Le posses- 
Mur de bonne foi de la chose hypothéquée a, disent-ils, droit à la cession de 
Miaction personnelle contre payement de la dette hypothécaire; ils en concluent 
Qu'on doit refuser l'action hypothécaire au eréancier naturel, parce qu'il ne peut 
éder une action qu'il n’a point. Mais la cession de l’action personnelle n'est pas 
ne condition du fondement de l’action hypothécaire, pas plus qu'elle n’est une 
ondition du fondement de l'action contre le fidéjusseur d’une dette naturelle; 
> bénéfice de cession d'actions est une simple exception fondée sur ce que le 
éancier hypothécaire, payé par le détenteur de la chose hypothéquée, n'ayant 
lus aucun intérêt à ses actions relatives à la dette, il est équitable qu'il les cède 
! ce détenteur, s'il est de bonne foi. On doit d'ailleurs reconnaître l’action hypo- 
si hécaire vis-à-vis d'un acquéreur de mauvaise foi, ee qui prouve que l'hypothèque 
ki ont il s’agit produit plus qu'un droit de détention. 

UN Non obstant : 19 C. 4, 32, de usur., L. 4, L. 22. Ces lois accordent au créancier 
4 ypothécaire un droit de rétention sur la chose hypothéquée à raison de l'obli- 
Mfation naturelle du débiteur de payer des intérêts non stipulés par un contrat 
Merbal. On en conclut qu'il n'a que ce droit et non l'action hypothécaire L’argu- 
ent a contrario est sans force. 

20 D. 20, 3, que res pignori, L. 2. Cette loi refuse l’action hypothécaire du chef 
M} une dette inefficace (note 2 du présent paragraphe). 

Voyez en ce sens FRANOKE, Civil. Abh andlungen, n° 2, p. 80-85, UNTER- 
OLZNER, Schuldverhültnisse T, $ 7-8, Moriror, Obligations I, n° 21, SAVIGNY, 
ystem V, $ 250, p. 390, et Obligationen I, S 8, 6, DERNBURG, cité, |, $ 72, Scxwa- 
ERT, Naturalobligationen, $ 13, 49, p. 210-213, MacHeLARD, Obligations naturelles, 


[25] 
LE] 
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— La condition, tant qu'elle est en suspens, suspend à Ja foi 
l’existence de l’obligation principale et celle de l’hypothèque (64 
Si la condition défaillit, la dette principale et l’'hypothèque son: 
définitivement exclues. Si, au contraire, la condition s'accomplitl 
l'obligation principale arrive à l’existence et, par suite de la rétro? 
activité de la condition, elle est censée née dès le jour du contrats 
toutes les conditions de l’hypothèque étant ainsi réunies depui: 
ce jour, l’hypothèque existe (1) et se date du même jour. 
l'an 1, je concède une hypothèque à Primus en sûreté d’une dett 
conditionnelle; en l’an 2, j’hypothèque la même chose à Secundus! 
qui est mon créancier pur et simple; en l’an 3, la condition del: 
c'éance de Primus s’accomplit. Primus sera premier en rang! | 
quoique Secundus fût tout d'abord seul créancier hypothécaire 
ne sera plus que second en rang(®). Toutefois, si la condition de 
l'obligation principale est potestative, l'hypothèque se date seule 
ment du jour de l’accomplissement. de la condition (®, car Je 
conditions potestatives ne rétroagissent point (10), = Quant à 
terme ajouté à l’obligation principale, il n'empêche pas l’existenct 
immédiate de cette obligation, ni partant celle de l’hypothèque: 
dès lors l’hypothèque doit se dater du jour du contrat(ll), Mais 
le créancier hypothécaire ne peut exercer son hypothèque avan 
l'échéance. 











p. 83-84, Massor, Obliyation naturelle, p. 50-52, VANGEROW, I, S 364, Anm. 2, el 
WinpsCHEID, I, $ 225, note 8. 

Contra WeBer, Natiliche Verbindlichkeiten, S 107, et Horrtius, Abhandlunger 
civilistischen und handelsrechtlichen Inhalts (traduit du hollandais par SUTRO) 
n° 1, p.26 etss., Utrecht, 1852. — (6) D. k. £., L. 5 pr. i.f., L. 13 S binitio. 

(7) L. 18 $ 5 initio cit. 

(8) D. 20, 4, qui potiores, L. 118 1 “ Videamus, an idem dicendum sit, si su 
“ condicione stipulatione facta hypotheca data sit, qua pendente alius credidil 
“ pure et recepit eandem hypothecam, tune deinde prioris stipulationis existal 
“ condicio, ut potior sit qui postea credidisset (le créancier pur et simple l'emi 
“ porte-t-il?). Sed vereor, num hic aliud sit dicendum (N'est-ce pas plutôt It 
“ créancier conditionnel qui est premièr en rang?) : cum enim semel condieic 
exstitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio interposita est, sin@M 
condicione facta esset (car la condition accomplie rétroagit). Quod et meliuf 
est (le créancier conditionnel l'emporte) ,, L. 9 S 1-2. 

(OL 9 S 1 $/cit, (10) CET. 878 TV, loisf 

(11) D. 20, 4, qui potiores, L. 9 pr. “ Qui balneum ex calendis proximis (c'étaient 
les calendes de juillet) conduxerat pactus erat, ut homo Eros pignori locators 
esset, donec mercedes solverentur : idem ante calendas lulias eundem Eroten 
alii ob pecuniam creditam pignori dedit. Consultus, an adversus hune credi ! 
torem petentem Erotem locatorem praetor tueri deberet, respondit debere Ws| 
licet enim eo tempore homo pignori datus esset, quo nondum quicquam pr 
conductione deberetur (avant l’arrivée du terme de la dette du loyer), quoniami 
“ tamen jam tunc in ea causa Eros esse coepisset, ut invito locatore jus pignoris 


66 
« 


66 











DE L'HYPOTHÈQUE. — $ 262. 335 



















3° On peut donner une hypothèque en sûreté d’une dette future ; 

rexemple, Primus promet à Secundus de lui prêter de l’argent 
se fait donner d'avance une hypothèque en garantie de ce prêt 

Ntur. Tant que ce qe ne s’est pas HQE il n° d'y a ni dette ex 


te M éement 1 ve à  . son “hypothèque arrivera 
» fl'existence avec RReAor future à Re elle était attachée 


[cOn, l'hypothèque rétroagira ee. au jour e fe convention 
hypothèque et elle se datera de ce jour, du moins si Primus avait 
bbligation civile de prêter l'argent, ce qui suppose une promesse 
“hb prêter faite dans la forme de la stipulation. La convention 
ic hypothèque est alors conclue sous une condition non potestative 

côté de Primus et cette condition rétroagit conformément au 
oit commun d’après l'intention présumée des parties U?); si on 
Kcluait cette rétroactivité, il dépendrait de Secundus de rendre 
Hhypothèque illusoire; il pourrait donner la même chose en hypo- 
èque à un autre créancier et forcer ensuite Primus à lui prêter 
argent sur une hypothèque seconde en rang et sans valeur. L'hypo- 
èque de Primus présente cette anomalie qu'elle a une date anté- 
leure à l'obligation principalelB3), Mais si Primus n'avait que 
obligation naturelle de prèter l’argent parce que la promesse de 
rêter était un simple pacte, son hypothèque se date seulement du 


in eo solvi non posset (comme l'hypothèque existait déjà avec la dette du 
loyer), potiorem ejus causam habendam , 

ÎLàa dette des intérêts conventionnels à courir est aussi une dette à terme; 
D. cod. L. 18 “ Lucius Titius pecuniam mutuam dedit sub usuris acceptis pigno- 
fribus, eidemque debitori Maevius sub isdem pignoribus pecuniam dedit : 
Hquaero, an Titius non tantum sortis et earum usurarum nomine, quae accesse- 
| runt antequam Maevius erederet, sed etiam earum, quae postea accesserunt, 
-Npotior esset. Respondit Lucium Titium in omne quod ei debetur potiorem 
esse, — (12) Of. S 264, 30. 

| (13) D. 20, 4, qui potiores, L. 1 pr, PAPINIEN, « Qui dotem pro muliere promisit, 
Hpignus sive hypothecam de restituenda sibi dote aecepit : subsecuta deinde 
l pro parte numeratione maritus eandem rem pignori alii dedit: mox residuae 
1 quantitatis numeratio impleta est : quaerebatur de pignore. Cum ex causa pro- 
bf missionis ad universae quantitatis exsolutionem qui dotem promisit compel- 
{ litur (Papinien se fonde sur l'obligation civile de payer la dot), non utique 
"| solutionum observanda sunt tempora, sed dies contractae obligationis. Nec 


| dotata mulier esse videatur (Papinien insiste sur l'obligation civile de com- 
} pléter la dot après le payement de l'acompte) +. 

On a voulu rapporter l'observation finale « Nec probe, etc.» au mari, en 
flonnant à « redderet » le sens de + non acciperet » (Por ER, Pand. Justin. 20, 
, n°2, note a); mais cette explication est forcée et contraire au mot « residuam », 
1à l'ensemble du passage ainsi qu'aux Basiliques XX V, 5, c. 1. 


EU 
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jour du prêt. Dans ce cas, la convention d'hypothèque est faite Sous! 
une condition potestative de la part de Primus, puisqu'il dépend de 


lui de ne pas devenir créancier, et une semblable condition nel! 


rétroagit pas(l4', 


$S 263. DES CHOSES SUSCEPTIBLES D'HYPOTHÉQUE. 


D. 20, 3, quae res pignori vcl hypothecae datae obligari non possunt, 
C. 8, 16 (17), quae res pignori obligari possunt vel non. 


Toute chose susceptible d’être vendue est aussi susceptible 


d'hypothèque(); elle peut servir à réaliser le but de l'hypothèque, 4 | 


être convertie en argent par la voie de la vente pour assurer le 
payement de la dette. D'après cela, on peut hypothéquer des choses t 


corporelles, des droits d’emphytéose ou de superficie, jusqu'à un4|! 


certain point des servitudes, encore l’hypothèque elle-même et des. 
créances; toutes ces choses admettent une vente, du moins dans 


certaines limites. Nous nous arrêtons ici à l’hypothèque des choses 4|| 


corporelles et des servitudes. L'hypothèque de l’hypothèque ou 
l’arrière-hypothèque et l’hypothèque d’une créance produisent des ! 
effets particuliers qui seront développés après les effets généraux 
de l’hypothèque (S 280-281); pour l'hypothèque d’un droit d'em- 


phytéose ou de superficie, nous nous référons à ces deux théories (2), # 


1° On peut hypothéquer toute espèce de choses corporelles dans « 


le commerce et non frappées d’une prohibition d’aliéner ; seules les! 


choses hors du commerce 3) et les choses dans le commerce qui sont 
frappées ‘d’inaliénabilité(4), sont soustraites à l’'hypothèque comme 
à la vente. Mais on hypothèque valablement des immeubles et des ! 
meubles, aussi des choses futures susceptibles d’arriver à l’exis- 


(14) D. 20, 4, qui potiores, L, 11 pr, GAIUS, « Potior est in pignore, qui prius | 
« credidit pecuniam et accepit hypothecam, quamvis cum alio ante convenerat, ! 
«ut, si ab eo pecuniam acceperit, sit res obligata, scilicet si (au lieu de licet, 
“ d’après la correction de Mommsen) ab hoc posbea accepit: poterat enim, licet À 


“ ante Convenit, non accipere ab eo pecuniam » ; D. 20, 3, quae res pignori, L.4, 
Voyez sur cette question DERNBUR 6, I, $ 68-70, VANGEROW, I, $ 372, Anm. 3, 


May, I, 8 155 et note 7,et Winpscxelp, I, $ 242, 3, et Civil Archiv XXXV (1852), 


p. 1-80. 

(1) D. 20, 1, de pignor., L. 9 S 1“ Quod emptionem venditionemque recipit, etiam: 
“ pignerationem recipere potest ne 

(2) T. IL, S$ 216, I, 2 initio, et $ 219 initio et note 5. Le propriétaire d'un 


immeuble peut aussi autoriser son créancier, à titre d'hypothèque, à constituer À 


un droit d'emphytéose ou de Superficie sur l'immeuble, afin de se payer sur le 
prix de cette constitution; arg. D. 20, 1, de pignor., L. 12. 

(3) L. 2,1, de rer. divis., $ 8 initio; C. 1, 2, de sacros. eccles , L. 21: C, hk. 4, 088 
L.6; Nov. 120, c. 10, CF. Lo D. 20, 1, de pignor , L. 13 SE CODEN JE fl $ 2initio; 
D. 20, 1, de Dignor., L. 24. 

(4) I 2,8, quib. alien. licet, pr. — D. hé, L. 1S 2, vis Quid CT One 
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tence, par exemple des fruits à naître), car on peut vendre toutes 
ces choses. En ce qui concerne les choses futures, l’hypothèque 
n'existe pas, faute d'objet, tant que les choses futures elles mêmes 
sont simplement espérées; elle existe seulement si ces choses viennent 
à naître ®) et elle se date du jour de leur naissance. Les fruits futurs 
sont considérés comme nés lorsqu'ils sont séparés de la chose frugi- 
fère; c’est alors qu'ils acquièrent une existence propre et indépen- 
dante; jusque-là ils forment des accessoires de la chose qui les 
Mproduit(®)., En conséquence, si le propriétaire d'un fonds de terre 
Hhypothèque sa récolte future successivement à deux créanciers, 
ceux-ci auront la même date. Les fruits futurs n'étant hypothéqués 
que pour le moment de leur séparation, l’hypothèque les atteint 
viseulement si, à ce moment, ils deviennent la propriété du consti- 
tuant ou de son héritier cet non si, lors de la séparation, ils tombent 
“dans le patrimoine d'un tiers; on ne peut hypothéquer la chose 
d'autrui @°). 


(>) D. 29, 1, de pignor., L. 15 pr. « Et quae nondum sunt, futura tamen sunt, 
hypothecae dari possunt, ut fructus pendentes, partus ancillae, fetus pecorum 
simulatque (au lieu de : eé ea quae, comme le propose Mommsen) nascuntur sint 
hypothecae obligata . +. ( 

(61) D. eod., L. 29$ 1 “ Si mancipia in causam pignoris c‘ciderunt, ea quoque, 
#* quae ex his nata sunt, eodem jure habenda sunt. Quod tamen diximus etiam 
adgnata teneri, sive specialiter de his convenerit sive non, ita procedit, si 
domin:um eorum ad eum pervenit qui obligavit vel heredem ejus: ceterum 
“ siapud alium dominum pepererint, nou erunt obligata 

Are. D cod., L. 1 S2 “ Cum praedium pignori daretur, nominatim, ut fructus 
quoque pignori essent, convenit. Eos consumptos bona fide emptor utili 
#° Serviana restituere non cogetur : pignoris etenim eausam nec usucapione 
“ peremi placuit (on ne peut objecter que l'usucapion d'une chose hypothéquée 
* laisse subsister l'hypothque), quon'am quaestio pignoris ab intentione dominii 
4° separat 1r (parce que la question d’hypothèque n'a rien de commun avec celle de 
* la propriété) : quod in fructibus dissimile est (on n’est pas autorisé à conclure 
de là que la consommation de fruits hypothéqués laisse subsister l'hypothèque 
“ des fruits, qui numquam debitoris fuerunt (car, si le débiteur aliène le fonds 
‘ hypothéqué et que des fruits viennent à en être séparés plus tard, ces fruits 
F n'ont jamais appartenu au débiteur; ils n'ont jamais été atteints par l’hypo- 
 thèque; ceile-ci n'ayant pas existé, la question de savoir si elle a survécu à la 
consommation des fruits ne se présente pas) ,. 

Non obstant : 19 D. 13, 7, de pigner. act , L. 18S 2 * Si fundus pigneratus venierit, 
nf: manere Causam pignoris, qu.a cum sua causa fundus transeat (le fonds hypo- 
‘thèqué est transféré à l'acheteur avec la charge de l'hypotlèque): sieut in 
Mk partu ancillae, qui post venditionem natus sit (de même que l'acheteur d’une 
esclave profite de enfant que cette esclave met au monde apiès la vente). 

20 D. 43, 33, de Salv. interd., L. 1 pr. Ce texte contredit par le C 8, 9, de grec. 
et de Salv. ivterd., L. 1, doit céder devant la dernière loc ATÉAITES Er 
ote 5. 

Voyez sur cette question DERNBURG, L. $ 58, et VANGERoOwW, L, & 310, Anm., n° I. 
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2° Quant aux servitudes, on peut hypothéquer l'exercice des servi- 
tudes personnelles autres que l'usage, car la vente de cet exercice 
est possible (6); l'usage fait exception, parce qu’on ne peut en vendre 
l'exercice. Par contre, les servitudes prédiales ne peuvent être 
hypothéquécs sans le fonds dominant(?), pas plus qu’elles n’admet- 
tent une vente sans ce fonds. Mais l’hypothèque, comme la vente, : 
du fonds dominant s'étend de plein droit à la servitude active qui en 
forme un accessoire (°), Autre chose est de savoir si le propriétaire 
d'une chose peut autoriser son créancier à constituer sur cette 
chose, à titre d’hypothèque, un droit de servitude, afin de se payer 
sur le prix de la constitution; il ne s’agit pas ici de vendre une 
servitude existante, mais d’en créer une en vertu du mandat du 
propriétaire, contenu dans la convention d’hypothèque. Rien ne 
s'oppose à une pareille hypothèque par la voie de l'établissement 
d’une servitude personnelle (®), rurale(0) ou urbaine), 


(6) D.20, 1, de pignor., L. 11 $ 2 « Usus fructus an possit pignori hypothecaeve 
« dari, quaesitum est, sive dominus proprictatis convenerit sive ille qui solum 
“ usum fructum habet. Et ser,bit Papinianus libro undecimo responsorum tuen- 
« lum creditorem et si velit cum ereditore proprietarius agere ‘ non esse ei jus 
uti frui invito se ”, tali exceptione eum praetor tuebitur : ‘ si non inter credito= 
rem et eum ad quem usus fructus pertinet convenerit, ut usus fructus pignori 
sit‘: nam et cum emptorem usus fructus tuetur praetor, cur non et creditorem 
« tuebitur? Eadem ratione et debitori obicietur exceptio (l’usufruitier qui 
“ intenterait l’action négatoire contre le créancier à qui il a donné en gage 
« l'exercice de son usufruit, serait repoussé de la même manière) ». 

(7) D. eod., L. 11 $ 3, ct arg. de ce texte. — (8) D.8, 1, de servit. L. 16 initio. 

(9) C. 8, 23 (24), si pignus pignori dat. sit., Li. 1 S 1. 

(10) D. 20, 1,1de pignor., L. 12. 

(11) Arg. L. 12 cit. Le créancier peut même se faire donner en sage la servitude 
qu'il aura le droit de concéder plus tard à un tiers s’il n'est pas payé. Dans ce 
CAS, Sa quasi-possession ne se rapporte certainement pas à cette servitude, qui est 
sans existence actuelle; elle ne peut consister que dans l'exercice d'une servitude 
personnelle ou prédiale attachée provisoirement à sa propre personne ou à son 
propre immeuble; c'est le seul moyen d'adapter la notion du gage à cette espèce: 
D.20, 1, de pignor , L. 11 $ 3, MARCOIEN, “ Jura praediorum urbanorum p'gnori dari 
“non possunt: igitur nec conveniri (lecon Mommsen), ut hypothecae sint ,, 
L. 12, Paur, “ Sd an v'ae itineris actus.aquae ductus pignoris conventio locum 
“ habeat videndum esse Pomponius ait, ut talis pactio fiat, ut, quamdiu pecunia 
“ soluta non sit, eis servitutibus creditor utatur (scilicet si vicinum fundum 
“ habeat) et, si intra diem certum pecunia soluta non sit, vendere eas vicino 


6 


* liceat : quae sententia propter utilitatem contrahentium admittenda est ,. 

De ces deux passages le second (L. 12) admet expressément que l'on peut 
donner en gage la constitution des servitudes rurales de passage et d'aquedue, 
dans le sens qui a été indiqué ci dessus; à fortiori la constitution de ces serv:tudes 
fait-elle valablement l'objet d'une simple hypothèque. De son côté le premier 
passage (L. 11 $ 3) exclut l'hypothèque et le gage pour les servitudes urbaines. 
A notre avis, il a en vue l'hypothèque et le gage de servitudes urbaines déjà 
établies; illes déclare impossibles sans l'hypothèque et le gage du fonds domi- 
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8 264. DE L'ACQUISITION DE L'HYPOTHÈQUE PAR CONVENTION. 


Indépendamment d’une obligation principale et d’une chose sus- 
ceptible d'hypothèque, l'établissement d'une hypothèque par con- 
vention exige les conditions suivantes : 

1° Le constituant doit être propriétaire de Ja chose qu'il s’agit 
d'hypothéquer(l); l’hypothèque étant un droit réel, implique une 


nant. Cela résulte des termes de la loi 11 8 3; il n'y est pas question de servi- 
tudes à créer au profit d'un voisin comme dans la loi 12 (vendere eas vicino 
liceat), mais de servitudes existantes qu'on voudrait transférer à un autre fonds. 
De plus, dans la loi 11 $ 2, il s’agit de l'hypothèque et du gage d'un usufruit 
existant; dès lors on doit supposer qu'au à 3 Marcien se place dans le même 
ordre d'idées. Certes la loi 12 s'occupe du gage de servitudes rurales à consti- 
tuer par le créancier hypothécaire et les compilateurs des Pandectes de Justinien 
semblent avoir voulu complét r la loi 11 par la loi 12, mais en quel sens? La 
 Joi 11 $ 2-3 expose un système d'hypothèque et de gage pour l'usufruit et les 
servitudes urbaines déjà constitués: ce système relatif aux servitudes urbaines 
devait être étendu rationnellement aux servitudes rurales. Mais la loi 11$2-3 ne 
statuait rien pour l’hypothèque et le gage d'une servitude à créer; sous ce rap- 
port, elle avait besoin d'être complétée. Tel est l'objet de la loi 12 relative 
à certaines servitudes rurales et sa décision doit être suivie par analogie pour 
toutes les autres servitudes de cette espèce, pour les servitudes urbaines 
eb pour les servitudes personnelles. 

On doit d'autant plus se rallier à cette interprétation qu'il y a lieu de choisir 
entre elle et une distinction incompréhensible. Si on applique la loi 11 $ 8 à 
l'hypothèque et au gage d'une servitude urbaine à créer, le droit romain repous- 
Serait cette hypothèque et ce gage pour les servitudes urbaines en l'admettant 
pour les servitudes rurales. On s'efforce d'expliquer cette distinction en faisant 
observer qu'aucun interdit possessoire spécial ne protégeait la quasi-possession 
des servitudes urbaines, ce qui aurait exclu l’ancien gage, dont le seul avantage 
consistait dans les interdits possessoires, et, par voie de conséquence, l'hypo- 
thèque Mais, à l'époque de Marcien, la possession des servitudes urbaines était 
protégée par l'interdit Uti possidetis (D. 43, 17, uti possid, L. 3 $ 5-6) et par 
l'interdit de cloacis; D. 43, 23, de cloacis; voyez T. I, $ 1504, Le créancier gagiste 
disposait aussi à cette époque de l'action hypothécaire etil n y eut jamais le 
moindre motif de repousser l'hypothèque proprement dite d'une servitude 
urbaine à constituer, alors qu'on reconnaissait celle d’une servitude rurale à 
établir. On allègue aussi la difficulté qu'un créancier éprouverait à trouver un 
acheteur d'une servitude ur'aine; mais cette difficulté ne justifie pas l’exclu- 
sion de l'hypothèque dont il s'agit, 

Voyez en ce sens YON DER PFORDTEN, Civil Archiv XXII (1839), p. 24-30, et 
WinpscHEID, I, S 227 et note 10. Cf. PicOINELLI, Il pegno di s rvitu prediale, 
Florence, 1881. 

Contra ScxiLzinG, II, S 206 et note i, Pucara, Vorles. I, $ 195, p. 378-379, 
Mouror, Servitudes, n9 32, VANGEROW, I, S 367, Anm., n0 IT, et Mayw, I, S 155 et 
note 24. Ervurs, Servitutentchre, S 38, p. 340-345, et DERNBURG, cité, I, $ 63, 
p. 489-197, restreignent l'hypothèque d’une servitude à créer aux servitudes de 
passsage et d’aqueduc. 

(ND 22,3 "de probat., L 23: D. 13,7, de pigner.act., Ti2: 
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aliénation partielle, elle peut même conduire à l’aliénation totale. 
— Mais il est évident que l'hypothèque de la chose d'autrui est 
ou devient valable si le propriétaire y consent dès le principe @) ou 
après coup). En ce qui concerne la date de l’hypothèque dans le 
dernier cas, il faut voir si le propriétaire donne après Coup un 
consentement proprement dit à la constitution de l’hypothèque ou 
bien s’il ratifie la concession antérieure, S'il se borne à donner un 
consentement subséquent, l'hypothèque se date seulement du jour de 
ce consentement; rien ne prouve l'intention de confirmer la conven- 
tion antérieure. Au contraire, la ratification de celle-ci a pour but et 
pour effet de la valider; l'hypothèque apparaît donc comme valable 
dès le jour où elle a été consentie par le débiteur et elle se date 
de ce jour (4. — On hypothèque aussi valablement la chose d'autrui 


(2) D. cod., L. 20 pr. initio. Le tiers propriétaire consent tacitement à l'hypo- 
thèque : 

1° s’il est fidéjusseur et que sa chose soit donnée en bypothèque par le débi- 
teur en sa présence et sans opposition de sa part; D. 20, 2, in quib. caus. pign. 
tac. contr., L. 5 $2 “ Si quis fidejubeat, cum res illius a debitore pro quo fide- 
“jussit pignori data sit, bellissime inteilegitur hoc ipso, quod fidejubeat, 
“ quodammodo mandare res suas esse obligatas. Sane si postea sint ejus res 
“ hypothecae datae, non erunt obligatae , ; 

29 s'il écrit, à la demande du débiteur, un chirographe par lequel ce dernier 
hypothèque la chose; D. h. #., L. 26 $ 1 “ Pater Seio emancipato filio facile 
“ persuasit, ut, quia mutuam pecuniam acciperet a Septicio creditore, chiro- 
“ graphum perscriberet sua manu filius ejus, quod ipse impeditus esset <cribere, 
“ sub commemorationc domus ad filium pertinentis pignori dandae : quaere- 
“ batur, an Seius inter cetera bona etiam hanc domum jure optimo possidere 
“ possit, cum patris se hereditate abstinuerit, nec metuiri ex hoc solo, quod 
“ mandante patre manu sua perscripsit instrumentum chirographi, cum neque 
“ consensum suum accommodaverat patri aut signo suo aut ala scriptura, 
* Modestinus respondit : cum sua manu pignori domum Suam futuram Seius 
“ scripserat, consensum ei obligationi dedisse manifestum est .. Mais il va de 
soi, comme le constate le texte, que le fils n’est pas caution de son père; 

39 sil laisse hypothéquer sa chose par le débiteur, alors qu'il sait que ce 
dernier veut tromper le créancier sur la propriété de la chose; C. &, 15 (16), si 
aliena res, L. 2 “ Si probaveris praesidi hortos de quibus agebatur tuos esse, 
É intellegis obligari eos creditori ab alio non potuisse, si non sciens hoc agi in 
“ fraudem creditoris ignorantis dissimulasti ,. Le seul fait de laisser hypo- 
théquer ses biens par le débiteur est insuffisant; L. 2 cit. 

(8) D. 13, 7, de pigner. act., L. 20 Det 

(4) D. h. 4, L. 16 $ 1 “ Si nesciente domino res ejus hypothecae data sit, deinde 
“ postea dominus ratum habuerit dicendum est hoc ipso (leçon proposée par 
“ Mommsen, au lieu de ipsum), quod ratum habet, voluisse eum retro reccurrere 
“ ratihabitionem ad illud tempus, quo convenit. Voluntas autem fere eorum 
“ demum servabitur, qui et pignori dare possunt ,. DE&RNBURG, cité, I, SET 
p. 229-230, ne prévoit pas la première des deux hypothèses indiquées ci-dessus ; 
mais les termes de l’autorisation subséquente du propriétaire peuvent l’imposer 


aussi bien que la seconde. 
L 
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pour le cas où l’on en acquerrait la propriété), ce qui a lieu taci- 
“tement si le débiteur déclare dans le titre constitutif qu’elle lui est 


Bu chose. Cette hypothèque existe et se date du jour où le constituant 
devient propriétaire () et, si elle à eté concédée successivement à 
biplusieurs créanciers, ceux-ci ont la même date(8). L'hypothèque 
Si générale comprend, outre les biens présents, tous les biens futurs 
que le constituant pourrait acquérir ultérieurement; elle se date, 
{pour chacun des biens futurs, du jour de son acquisition (9); si 
lelle a été consentie successivement à deux créanciers, celle qui 
(l’a été en premier licu, a la priorité quant aux biens dont le 
#Mconsliluant était déjà propriétaire lors de son établissement ou 
mia acquis entre la première et la seconde concession d’hypothèque; 
fmais, pour les biens acquis à partir de la seconde concession, les 
Ideux créanciers ont la même date(10), Si un fermier donne en 


CRPAIGICIT SET 

(6) D. k. £., L. TI pr.; D. 20, 4, qui potiores, L. 8 $ 1: D. 36, 1, ad sctum Trebell., 
AL. 58 (56). DERNBURG, cité, 1, S 29, p. 244. 

(7) L'hypothèque ne peut rétroagir jusqu'à un moment où le constituant 
#n avait pas encore la propriété de la chose; or, même après avoir acquis cette 


mipropriété, il l'acquiert sans rétroactivité. En faisant rétroagir ici l'hypothèque, 


que, lors de l’accomplissement de la condition, on soit devenu propriétaire de 
{la chose ; arg. D. 45, 1, de V. O., L. 31. — (9) D. 20, 4, qui potiores, Li. ESHE 

(10) Il est certain que le constituant acquiert la propriété sans rétroactivité ; 
) dès lors il semble impossible de faire rétroagir l’hypothèque jusqu’au jour où 
Melle a été consentie, en lui donnant pour objet la chose d'autrui. Du reste il 
Min'existe aucun motif de la faire rétroagir d’une façon aussi anormale. Le créan- 
Acier qui stipule lhypothèque générale en premier lieu, n'a aucun droit acquis 
sur les biens que le constituant acquerra après la seconde convention d'hypo- 
Mithèque; le second créancier lui fait acquérir une hypothèque sur la chose dont 
Ml enrichit généralement le constituant, par exemple sur l'argent prêté ou sur 
Ja chose vendue; il est équitable que, de son côté, au moins pour les biens 
acquis ultérieurement, il ait le même rang que l’autre. Beaucoup d'auteurs 
datent les hypothèques générales du jour de la convention. 


La même divergence d'opinions se reproduit quant à la date des hypothèques 
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hypothèque des fruits à naître, il ne peut vouloir les hypothéquer 
que pour le cas où il en acquerra la propriété par la perception: ! 


concédées successivement sur la chose d'autrui pour l'éventualité de son acqui- 4 | 
sition. 

1° D. 20, 4, qui potiores, L. 7 S 1, ULPIEN, « Si tibi quae habiturus sum obligae # 
«“ verim et Titio specialiter fundum, si in dominium meum pervenerit, mox Al! 
« dominium ejus adquisiero, putat Marcellus concurrere utrumque creditoren 
“ etin pignore: non enim multum facit, quod de suo nummos debitor dederit, 2 
« quippe cum res ex nummis pigneratis empta non sit pignerata ob hoc solum, ! 
«“ quod pecunia pignerata erat ». 

Un débiteur avait donné en hypothèque, à vous, tous ses biens futurs et,à. 
Titius, un bien futur déterminé. Il fit plus tard l’acquisition de ce dernier bien 
avec de l'argent acquis après qu'il vous avait accordé l’hypothèque et partant# 
aussi hypothéqué en votre faveur. Cette circonstance ne vous confère pasde 
privilège propter versionem in rem sur le fonds ainsi acheté. C’est donc la dates 
des deux hypothèques qui est décisive et Ulpien admet une date commune, # 
celle de l'acquisition du fonds; car il fait concourir les deux créanciers hypo=t 
thécaires « concurrere utrumque creditorem et in pignore ». Ulpien n'ajoute past 
que les hypothèques ont été consenties le même jour et cette circonstance ne# 
peut se présumer; il s'exprime d'une façon générale, dès lors sa décision vaut 
pour ce cas et pour celui où les hypothèques ont été concédées à des dates! 
différentes. En faveur de la thèse d'hypothèques consenties le même jouron! 
ne peut invoquer le mot et de la proposition « concurrere utrumque creditorem 
etin pignore ». Ulpien n’a pu songer à établir une corrélation entre le concoursk 
des deux créanciers et la date commune des deux conventions d’hypothèque,# 
puisqu'il ne fait aucune allusion à la dernière circonstance. Il a en vue une autre 
corrélation qu'il indique en termes formels ; dans le principium de la même loiW, 
il avait admis à deux reprises le concours de deux créanciers hypothécaires! 
(ambo in pignus concurrent. erit concursus LS creditoris); il en admett 
encore un (et) dans notre texte. 

20 D. 49, 14, de jure fisci, L. 28, ULPIEN, « Si qui be obligaverat quae habeth 
« habiturusque esset cum fisco contraxerit, sciendum est in re postea adquisital 
« fiscum potiorem esse debere Papinianum respondisse : quod et constitutum| 
« est. Praevenit enim causam pignoris fiscus ». 

En général le fisc a une hypothèque légale privilégiée en ce sens qu'elles 
l'emporte sur les autres hypothèques de même date, mais non sur des hypothè-k 
ques plus anciennes; D. 20, 4, qui potiores, L. 8. Quelqu'un avait hypothéqué sesh 
biens présents et futurs à un particulier; puis, comme il était devenu débiteur 
du fisc, une seconde hypothèque générale avait frappé son patrimoine. Il fit uneh 
acquisition subséquente. Pour ce bien le fisc l’emporte « fiscum potiorem esse, 
dans notre système parce que son hypothèque a la même date que celle duf 
particulier. Les auteurs qui datent l’hypothèque générale du jour de la conven:| 
tion, doivent donner la préférence au particulier (D. 20, 4, qui potiores, L. 8), peuh 
importe que l’hypothèque générale du fise soit légale et non conventionnelle;l 
ils n’en doivent pas moins donner à la dernière une date postérieure à celle de la 
convention d'hypothèque générale; ils ne peuvent la dater que du jour delal 
naissance de la dette envers le fise ou du jour de l'acquisition du bien futur. Bah 
loi 28 est donc inconciliable avec leur doctrine. Ajoutons que, comme le D.20,l 
4, qui potiores, L. 7 $ 1, elle est empruntée au même livre trois des Disputationesh 
d’Ulpien; elle fixe donc le sens du dernier passage. 

Nous négligeons le D. A. t., L, 34 S 2, qui se borne à décider que l'hypothèque 


————— 
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+ lgénérale s'étend à l'argent que le débiteur emprunte plus tard à une autre 
personne, sans s'occuper de la date de l'hypothèque. 

| Mon obstant : 19 C. 8, 17 (18), qui potiores, L. 7 « Licet isdem pignoribus multis 
L creditoribus diversis temporibus datis priores habeantur potiores, tamen eum, 
« cujus pecunia praedium comparatum probatur, quod ei pignori esse specialiter 
l statim convenit, omnibus anteferri Juris auctoritate declaratur ». 

Quelqu'un avait emprunté de l’argentafin d'acheter un immeuble et le prêteur 
s'était fait donner cet immeuble en hypothèque pour l'éventualité de son acqui- 
sition. Cette hypothèque est privilégiée propter versionem in rem; elle l'emporte 
» [sur les hypothèques consenties antérieurement sur ledit fonds, pour le cas où 
H le débiteur en serait devenu propriétaire. Selon nous, toutes ces hypothèques se 
datent du jour de l'acquisition du fonds; mais celle du prêteur l'emporte parce 
fquelle est privilégiée. On nous oppose la proposition initiale de la loi 7, 
[qui semble dire que cette loi déroge à la règle prior tempore potior jure et 
4 L partant admettre que, dans l'espèce, les hypothèques avaient des dates diffé- 
rentes. Mais la règle prior tempore potior jure a comme corollaire cette autre en 








wii 


ligne; la loi 7 déroge à la seconde règle et partant indirectement à la première. 
D'ailleurs, au point de vue du privilège propter versionem in rem, il était indiffé- 
» {rent que les hypothèques non privilégiées eussent la même date que l'hypo- 
Athéque privilégiée ou bien qu'elles fussent plus anciennes. 
A 20. 5, 9, de sec. nupt., L. 6 S 9 (2 initio). La mère qui se remarie perd la nue 
| propriété des gains nuptiaux provenant du premier mariage, au profit des enfants 
7 Ï du premier lit, elle est réduite à l’usufruit; les enfants du premier lit ont une 
j 4 hypothèque légale générale sur les biens de leur mère remariée. La loi 6S9 cit. 
; } date cette hypothèque du jour de l'acquisition des gains nuptiaux (ex eo die, quo 
=} eaedem res ad eam pervenerint, liberis obligatis) et lui donne la priorité sur 

celles qui seraient concédées par la mère à d’autres personnes après ce jour 
1] (post traditas matri vel detentas ab ea res). Cette disposition est certainement 
| exceptionnelle, elle fait remonter une hypothèque ayant sa cause dans le convol 
4 en secondes noces à une époque antérieure aux secondes noces; notamment pour 
n |} la contre-dot que la femme veuve acquiert comme gain de service, l'hypothèque 
| remonte au décès du mari. On ne peut étendre par analogie une décision aussi 
À exceptionnelle, peu importe que la loi ajoute que l'hypothèque légale équivaut 
À ici à une hypothèque conventionnelle (tamquam sijure pignoris vel hypothecae 
| suppositae sint); ces mots ont seulement pour but de déterminer l'étendue de 
| l'hypothèque et l'’anomalie de la date de l'hypothèque n’en existe pas moins. 

30 D. 20, 4, qui potiores, L. 21 pr., SoaëvoLA, « Titius Seiae ob summam, qua 

«“ ex tutela ei condemnatus erat, obligavit pignori omnia bona sua quae habebat 
| « quaeque habiturus esset : pestea mutuatus a fisco pecuniam pignori ei res 
} « suas omnes obligavit: eb intulit Seiae partem debiti et reliquam summam 
| « noyatione facta eidem promisit, in qua obligatione similiter ut supra de 
» || « pignore convenit. Quasitum est, an Seia praeferenda sit fisco et in illis rebus, 
| « quas Titius tempore prioris obligationis habuït, item in his rebus, quas post 
« priorem obligationem adquisiit, donec universum debitum suum consequatur. 
« Respondit nihil proponi, eur non sit praeferenda ». 

Titius avait successivement hypothéqué à Seia ses biens présents et futurs 
| (omnia bona sua quae habebat quaeque habiturus esset) et au fisc ses biens 










ie — 








344 DES DROITS RÉELS. — $ 264, 


— L'hypothèque pure et simple de la chose d'autrui devient encore 
valable, sinon d'après le droit civil, du moins en vertu du droit ! 


présents seulement (res suas omnes). Plus tard Seia avait reçu un payement 
partiel de Titius et conclu avec lui une novation pour le restant de la créance, 


mais en transférant l’hypothèque à la nouvelle créance, de manière 4 conserver * 


son ancien rang. Scaevola décide que Seia l'emporte sur le fisc pour les biens à 
que Titius possédait le jour où il avait contracté avec Seia et pour les biens « 
qu'il acquiert postérieurement. Or, dit-on. sous Justinien le fise a de plein droit : 
une hypothèque sur tous les biens présents et futurs de ses débiteurs: done, si 


notre doctrine était acceptée par Scaevola, Seia devrait seulement être première #| 


en rang pour les biens présents et pour les biens futurs acquis avant le contrat 


avec le fisc; elle devrait avoir la même date que celle du fise pour les biens futurs 4! 


acquis après ce contrat. Scaevola donnerait une préférence absolue à Seia, parce : 
que son hypothèque se daterait du jour où elle l’a stipulée, même pour les biens 
futurs, fussent-ils acquis après la formation d'une seconde hypothèque générale, : 
Mais Scaevola a en vue une hypothèque conventionnelle du fisc réduite aux 
biens présents de Titius; cela résulte des termes dans lesquels avaient été 


concédées cette hypothèque et celle de Seia. A l'époque de Scaevola le fiso 1 l 


n'avait pas encore d'hypothèque légale générale. Le fisc étant sans hypothèque « 
sur les biens futurs de Titius, Seia devait l'emporter d'une façon absolue sur 
ces biens, même sur ceux acquis après la convention avec le fisc, puisque ces 


derniers étaient au point de vue du fisc des biens futurs non compris dans son || 


hypothèque. Les compilateurs du Digeste de Justinien ayant reproduit le passage 
de Scaevola avec la mention de l'hypothèque conventionnelle du fisc sur les 
seuls biens présents, on n’est pas autorisé à l'étendre à l'hypothèque légale du 
fisc sur les biens présents et futurs de ses débiteurs. 

40 D. 20, 4, qui potiores, LL. 9 $ 3, AFRICAIN. Si plusieurs créanciers stipulent une 
hypothèque sur la chose d'autrui dans la conviction que cette chose appartient à. 
leur débiteur, et si celui-ci l’acquiert plus tard, le créancier qui a stipulé le pre- : 
mier l'hypothèque l'emporte (note 12 initio du présent paragraphe). On prétend 
qu'il doit en être de même si plusieurs stipulent une hypothèque sur la chose 
d'autrui pour l'éventualité de l'acquisition de celle-ci. Mais il y a une notable 
différence entre les deux cas; dans le premier, le créancier qui stipule d’abord 
l'hypothèque sur une chose qu'il croit être la propriété du débiteur, doit compter 
sur une hypothèque prenant immédiatement date et sur l'exclusion des créan-* 
ciers hypothécaires subséquents; dans le second cas, il doit s'attendre au 
concours de pareils créanciers avant que sa propre hypothèque ait pu arriver à 
l'existence par l'acquisition de la chose. 

59 D. eod., L. 3 $S 1, PAPINIEN, “ Cum ex causa mandati praedium Titio, cui 
“ negotium fuerat gestum, deberetur, priusquam ei possessio traderetur, id 
“ pignori dedit : post traditam possessionem idem praedium alii denuo pignori 
“ dedit. Prioris causam esse potiorem apparuit, si non creditor secundus Pre 
“ tium ei qui negotium gesserat solvisset : verum in ea quantitate, quam solvisset, | 
“ ejusque usuris potiorem fore constare, nisi forte prior ei pecuniam offerat : 
“ quod si debitor aliunde pecuniam solvisset, priorem praeferendum , 

Nos contradicteurs expliquent le passage comme suit: Le mandataire de Titius, 
exécutant son mandat, avait acheté un fonds en nom propre. Alors que ce fonds 
lui était encore simplement dû, Titius l'avait hypothéqué à Primus pour l’éven= 
tualité de son acquisition. Plus tard le mandataire paya l'immeuble de ses 
propres deniers; malgré cela, dit-on, le vendeur restait propriétaire du fonds, 
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rétorien, et elle donne lieu à une action hypothécaire utile, si le 


farce que le prix n'avait pas été payé par Titius. Le mandataire livra l'immeuble 

Titius, qui ne devint pas davantage propriétaire. Titius hypothéqua maintenant 
fonds à Secundus pour le cas où 1l viendrait à l'acquérir. Après quoi il rem- 
oursa à son mandataire le prix d'achat. La propriété du fonds lui ayant été ainsi 
cquise, les deux hypothèques arrivèrent à l'existence: or, en principe, Papinien 
onne la priorité à Primus; il admettrait donc que l'hypothèque de celui-ci se 
late du jour de la concession. L'explication repose sur une erreur certaine : on 
e demande pourquoi le vendeur payé par le mandataire conserverait encore la 
iropriété du fonds livré au mandataire et ultérieurement à Titius, ce jusqu’au 

oment où celui-ci aurait indemnisé son mandataire; quel intérêt le vendeur 
til à une propriété pareille? Cette interprétation est d'ailleurs contraire à 
otre texte. Papinien distingue une hypothèque consentie avant la tradition du 
onds à Titius (priusquam ei possessio traderetur) et une autre accordée après 
ette tradition (post traditam possessionem); cette distinction serait oiseuse s'il 
‘avait pas en vue une tradition translative de propriété. Titins était donc 
evenu propriétaire du fonds avant la seconde convention d'hypothèque ; 
mmédiatement après l'acquisition du fonds, l'hypo:hèque de Primus avait pris 
ate: Secundus avait seulement obtenu la sienne plus tard, il devait être second 
in rang. Papinien ajoute que, dans un autre cas, Secundus l'emporte sur Primus, 
otamment si le prix d'achat du fonds a été payé, non par le mandataire de ses 
eniers, mais par Secundus qui aurait remis au mandataire l'argent nécessaire à 
sette fin (si non creditor seeundus pretium ei qui negotium gesserat solvisset), 
bn stipulant une hypothèque sur le fonds. Secundus est alors préféré à Primus 
n vertu du privilège de l'in rem versio, quoique les deux hypothèques soient 
atées du jour de l'acquisition subséquente du fonds par Titius. 

60 Nov. 97, c. 3. Cette Novelle constate que le privilège de lin rem versio fait 
barfois que des hypothèques postérieures l'emportent sur des hypothèques anté- 
jeures. Or, dit-on, si des hypothèques consenties sur la chose d'autrui pour 
’éventualité de son acquisition étaient toutes datées du jour de cette acquisition, 
ustinien aurait dû accorder aussi ledit privilège à une hypothèque consentie 
avant une autre, par exemple si Primus prête de l'argent sur hypothèque pour 
‘achat d'une chose et qu'ensuite avant cet achat l'emprunteur concède une 
ypothèque générale à Secundus. Mais on comprend facilement que l'empereur 
’ait pas mentionné un cas de cette espèce; en général, l’hypothèque consentie 
a première est aussi la plus ancienne en date; elle est déjà préférée de ce chef 
aus avoir besoin d'un privilège. D'ailleurs la constatation de J'ustinien n'a rien 
’exclusif. 

Voyez en notre sens BACHOFEN, cité, p. 260-265, SCHILLING, I, $ 207, note p, 
GOoESCHEN, IL (1), S 335, p. 337-338, et $ 337, p. 341, Pucxra, Pand., $ 209, 
ote g, et Vorles. I, Beilage XIX, KeLLER, $ 194 i. , VANGEROW, 1, & 369, 
Anm. 1, SINrENIS, P/andrecht, $ 44, et Prakt. gem. Civilrecht I, $ 74, note 12, et 
Maywz, I, S 155, note L{,etS 156, note 13. 

Contra MüncexBrton, LI, $S 312 et note S, REGELSBERGER, Altersvorzug der 
Pfandrechte, $ 22-24, Erlangen, 1859, DERNBURG, cité, I, $ 29-30, ARNDTS, S 384, 
note 8, Bring, IL, S 352, note 6,et WinpsoHeip, I, S 242 et note 10. 

On a aussi voulu, à cause du D, 49, 14, de jure fisei, L. 28, distinguer entre 
l'hypothèque générale conventionnelle et l'hypothèque générale légale, de telle 
sorte que la première se daterait du jour de l'acquisition du b.en futur et la 
seconde du même jour que pour les biens présents. Mais cette distinction 
manque de tout fondement. 
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créancier l’a stipulée dans la conviction que le constituant était pro- 
priétaire de la chose et si, en outre, le constituant acquiert la chose: 
ultérieurement. L’équité le commande ainsi, le constituant ne peut 
sans mauvaise foi opposer ici la nullité de l’hypothèque(l), 
hypothèque se date du jour de l'acquisition de la chosell?), — Enfin 
l’hypothèque pure.et simple de la chose d'autrui, indépendamment 
de l'acquisition de celle-ci, produit des effets restreints moyennantk 
la bonne foi du créancier et du constituant; comme le Constituanti 
de bonne foi dispose de la revendication Publicienne contre lesi 
possesseurs sans titre ou à titre inférieur, on accorde au créancier! 





(11) C.8, 15 (16), si aliena res, L. 5 « Cum res, quae necdum in bonis debitoris 
« est, pignori data ab eo postea in bonis ejus esse incipiat, ordinariam quidem 
« actionem super pignore non competere manifestum est, sed tamen aequitatemn 
« facere, ut facile utilis persecutio exemplo pignoraticiae daretur »; D, 13,7, 
de pigner. act., L. 41, vis Rem alienam...…… pigneraticia creditori, et vis Sed si! 
convenisset.....…. Voyez encore D. 14, 6, de scto Maced., L. 7 S 2. Le créancier qui! 
savait qu'il stipulait une hypothèque sur la chose d'autrui, reste sans action, 
même après que le constituant en est devenu propriétaire, sauf dans les casil | 
exceptionnels où il pouvait espérer la validation de l’hypothèque, par exemple 
si le constituant lui avait garanti la ratification du propriétaire; D. h. +, D! 
pr ; Cf. DERNBURG, cité, I, $ 28, p. 239-240. En général il n’a qu'un droit de! 
rétention sur la chose qu'il a reçue en hypothèque; L. 1 pr i. f. cit. 

L'hypothèque est validée pour un motif analogue si le propriétaire de la! 
chose devient l'héritier du constituant; il ne peut exciper de la mauvaise foi! 
du constituant, alors qu'il est son héritier et que lui-même est propriétaire ;l 

DD. x: t., L. 22, Modestin. Contra D. 13, 7, de pigner. act., L. 41, vis Non estk 
idem... . debet, Paul. L'antinomie entre les deux textes est absolue ; l'opinionN | 
de Modestin mérite la préférence, parce qu'elle est la plus en harmonie avec lel 
développement du droit romain. Arg. D. 21, 3, de except. rei vend., L. | 8. 
DERNBURG, cité, I, 8 31, p. 268- 69, — VANGEROW, I, S 372, Anm. 2, d. — WAIND-* 
SCHEID, I, S 230 et note 9. 

(12) Mais si la chose a été donnée successivement en hypothèque à plusieurs! 
créanciers, le premier stipulant l'emporte; D. 20, 4, qui potiores, L. 9 $ 3; lel 
motif a été indiqué à la note 10, n° 4, du présent paragraphe. Il y a plus: 
l'hypothèque stipulée en second lieu n'arrive à l'existence qu'après l'extinction h 
de la première et sous la condition que le constituant soit encore proyriétaire| 
de la chose à ce moment; L, 9 $ 8 cit Ê 

Comment faut-il dater une hypothèque ainsi validée de plein droit par! 
l'acquisition de la chose, si elle est en concours avec une autre qui avait été! 
stipulée sous la condition de l'acquisition de la chose? Quid notamment si la 
Convention conditionnelle d'hypothèque est antérieure à la convention d'hypo- | 
thèque pure et simple? Le créâncier hypothécaire conditionnel l’emportera,l 
comme dans le cas précédent, et exclura le créancier hypothécaire pur et simple 
tant que la première hypothèque subsistera; le créancier hypothécaire pur et! 
simple eût été exclu par un autre de même qualité qui lui aurait été antérieur, | 
il doit l'être aussi par le créancier hypothécaire conditionnel antérieur; arg.h 
L. 9 $ 3 cit. Ce motif tombe lorsque là convention d'hypothèque pure ét 
simple est la plus ancienne; les deux hypothèques se datent alors du jour del 


l'acquisition de la chose, d’après la règle commune qui sert à déterminer leur | 
date respective. 
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bonne foi l’action hypothécaire Publicienne contre les mêmes 
\ Horsaires (13). Par analogie de ce qui est admis à la revendication 
blicienne, si deux créanciers ont stipulé l’hypothèque de la même 
bonne, c'est le premier stipulant qui a un titre supérieur (H), car il 
{été premier en rang si le constituant avait été propriétaire. Maïs 
> titres sont égaux si les deux créanciers ont stipulé l’hypothèque 

personnes différentes; le titre du premier constituant n'est pas 
ls fort que celui du second et partant les titres des deux stipulants 
ht aussi d’égale force; aucun d'eux ne dispose donc contre l’autre 
l'action hypothécaire Publicienne(5), Le demandeur à cette action 
| dispensé de la preuve de la propriété du constituant; aussi 
Ltion est-elle utile même au créancier qui a reçu une chose en 


pothèque du véritable propriétaire (16), 
[2° Le constituant doit être capable d'aliéner (7), L'incapable peut 


» hfirmer l'hypothèque lorsqu'il est devenu capable, à la condition 
- (tre encore propriétaire de la chose, car il ne peut hypothéquer 
chose d'autrui. L'hypothèque confirmée est validée rétroactive- 
1 nt jusqu'au jour de la convention originaire et elle se date de ce 
ar; c’est l'application d’une règle générale sur Ja confirmation ($). 
| conséquence, Si deux hypothèques consenties successivement 
 r un incapable sont confirmées le même jour ou des jours diffé- 

hts, elles se datent du jour de leur concession respective et non 
:{ jour de leur confirmation (19). 


M13) D. À. £., L. 18 “ Si ab eo, qui Publiciana uti potuit quia dominium non 
abuit, pignori accepi, sic tuetur me per Servianam praetor, quemadmodum 
Lebitorem per Publicianam ,. La nécessité de la bonne foi du créancier résulte 
1plicitement de cette loi; le D. h.t., L. 1 pr., fournit un argument dans le même 
fs. Parmi les possesseurs à titre inférieur on doit comprerdre le constituant 
li-même: D. 4. #, L. 21 $ 1 “ Si debitor servum, quem a non domino bona fide 
bmerat et pigneravit, teneat, Servianae locus est et, si adversus eum agat credi- 
for, doli replicatione exceptionem (l'exception fondée sur la nullité de l'hypo- 
thèque consentie par le non-propriétaire) elidet: etita Julianus ait, et habet 
- frationem ,. 
{(14) D. 20, 4, qui potiores, L. 14 “ Si non dominus duobus eandem rem diversis 
temporibus pigneraverit, prior potior est, , 
{(15) L. 14 cit. “ quamwvis, si a diversis non dominis pignus accipiamus, possessor 
elior sit ,. Ilfaut en dire autant lorsque les hypothèques ont été consenties 
 {rle même non-propriétaire le même jour; arg. L. 14 cit., vis diversis temporibus. 
(16) Voyez T. IT, S 207-208. 
(17) D. 20, 3, quae res pignori, L. 1 pr. L'hypothèque est aussi valablement 
bncédée par un représentant du propriétaire, lorsqu'il a le pouvoir d'aliéner; 
.h.t., L. 11 pr.; D. 13, 7, de pigner. act., L. 11 $ 7, L. 12, L+18 $ 4, L. 19; D. 20,3, 
vaeres piyuori, L. 1 $ 1; C. 8, 15 (16), si aliena res pign., Li. 7. CICR TRURS: 
D. 13, 7, de pigner. act., L 16 pr. L'hypothèque des biens des incapables sous 
‘itelle ou sous curatelle exige un décret du magistrat; D. 27, 9, de reb. eor., L. 1 
P2et4; C.5, 37, de admin. tut., L. 22 S 1. — (18) T. I, $ 82,30. 
(19) Il arrive ainsi que l'hypothèque confirmée en second lieu passe avant 
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3° L’hypothèque conventionnelle exige le consentement des par- 
ties; mais ce seul consentement suffit, la convention d'hypothèque 
est un pacte prétorien (0), Le consentement sur l'hypothèque peut 
être tacite. Tel est le cas où le débiteur accorde à son créancier Je 
droit de vendre une chose à défaut de payement; comme le créan: 


cier non payé peut faire vendre tous les biens de son débiteur, Je4 


droit de vendre un bien déterminé serait sans signification, sie 


créancier n'avait pas une hypothèque(2). De même celui qui déclare 


| 


hypothéquer ses titres de propriété, veut hypothéquer les biens à! 


auxquels ces titres se rapportent(2?). Le droit romain ne soumet 


l’hypothèque conventionnelle à aucune solennité (23), aucune publi- à 
cité n'était requise. La tradition de la chose hypothéquée est aussi M 
inutile(®4, à moins qu’on ne veuille concéder nn gage. C’est une 


dérogation à la règle dominia rerum non nudis pactis, sed 
traditionibus transferuntur (5): ele se fonde sur ce que le créan- 


cier n’a généralement aucun intérêt à la possession, puisque IaM 


celle qui a été confirmée la première, notamment si elle a été consentie la pre- : | 
mière. Mais la confirmation d'une convention d'hypothèque suppose que cettehl 
convention soit simplement annulable; alors la convention d'hypothèque existait 
avant la confirmation et celle-ci efface le vice de la convention. Si la convention 4h 
d'hÿpothèque est inexistante à cause d'une incapacité fondée sur l'absence 1! 
complète de volonté, la confirmation est exclue ; il peut seulement étre 


question de constituer des hypothèques nouvelles qui se datent du jour de leur 
concession; cf. T. II, S 81, III, 20, — (CO)RD rt 
(21) D. 20, 4, qui potiores, L. 3 $ 2 “ Post divisionem regionibus factam inter 


“ fratres convenit, ut, si frater agri portionem pro indiviso pignori datam a credi=A 


“ tore suo non liberasset, ex divisione quaesitae partis partem dimidiam alter 
“ distraheret (le fonds ayant été divisé d'une manière effective entre les deux 
* frères, celui qui avait concédé l'hypothèque sur la moitié indivise de toute 
“ fonds, s'était engagé à libérer la portion divise de l’autre et, pour le cas oùil 


“ ne l’aurait pas fait, il avait permis à son frère de vendre la moitié indivise, 
non hypothéquée jusqu'ici, de la portion divise échue au frère débiteur 


ue 


“ Pignus intellegi contractum existimavi.. 5 
2”) OC. 8, 16, (17), quae res pign., Li. 2 « Cum constet pignus consensu con- 


« trahi, non dubitamus eum, qui emptiones (i. e. instrumenta emptionum) agro 


“ Tum suorum pignori posuit, de ipsis agris obligandis cogitasse ». 
On hypothèque.aussi tacitement un bien en promettant sur la valeur de ce 
bien “fide et periculo domus meae », OÙ “ per exactionem domus meae satisfieri 


“ tibi permitto ,; C. 8, 16 (17), quae res pign., L. 9 pr. Mais le créancier n’a qu'un | 
simple droit de rétention s'il se réserve le droit de détenir une close du 


débiteur. 
L'engagement de payer des fruits à prélever sur la récolte d'un fonds ne 


confère pas non plus une hypothèque sur ce fonds; cf. D. 18, 1, de contr. empt., | 


L. 81S$ 1, et T. II, $ 220, note 9. 


Voyez encore D. 20, 2, in quib. caus., L, 10, dont le sens reste énigmatique 


DERNBURG, cité, I, $ 22, p. 187-188. 


(23) DR EL AL 5 ST 04 $ 1; D. 22, 4, de fide instrum., L. 4; C. ht, 


L. 12 — (24) D. 13, 7, de pigner. act , L. 1 pr. — (25) C. 2, 3, de pact., Li. 20. 


me 
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“ lose hypothéquée n’est soumise à aucun service; d'ailleurs, s’il 
‘Ésire posséder, il lui est loisible de se faire remettre la chose en 
ge La clandestinité de l'hypothèque présente de graves incon- 
bnients; pour obvier à ceux-ci, on menacçait des peines sévères du 
ellionat (de s{ellio, espèce de lézard, au figuré un fourbe) celui 
ji aliénait où donnuit en hypothèque des biens qu’il savait être 
Fevés d'hypothèques, sans en avertir la partie adverse(26), — On 
plique à la convention d'hypothèque les principes généraux sur 
erreur. le dol, la violence et la simulation commis à l’occasion 
s conventions. Si quelqu'un offre de donner en gage un objet 
or et que, par erreur, il remette au créancier un autre objet 
cuivre, l’objet d’or sera hypothéqué et devra être remis en 
ge; c'est sur lui que s’est formé le consentement(£7), Mais si un 
biteur donne en gage un objet de cuivre en affirmant qu'il est 
or, l'objet de cuivre n’en est pas moins engagé conformément à 
\ volonté du débiteur et du créancier; celui-ci veut avoir ce gage 
utôt que de ne pas en avoir du tout; de plus, en vertu du contrat 
gasc, il peut réclamer un objet d’ or @8). U Une hypothèqué dissi- 


ic olonté réelle 4 parties, pourvu qu Lu on établie (9),. Les 
Mréinciers du constituant ont le droit de faire rescinder la conven- 
ion d'hypothèque par l’action Paulienne, si leur débiteur étant 


“eite fraude. Une pareille complicité exige la connaissance de 
Mintention frauduleuse du Nue. na sous cette condition, 


Zeines nt ser qui ae nan a Dion dau C. eod., 
M2; D. 47, 20, stellion., L. 4. 
À (27) D. 13, 7, de pigner. act., L 1 $ 1 « Si igitur contractum sit pignus nuda 


BA aes dederit, obligaverit aurum pignori: et consequens est ut aurum obligetur, 
non autem aes, quia in hoc non consenserint ». POTHIER, Pand. Justin. 20, 1, 
104, — DerNBURG, cité, I, S 22, p. 183. 

(28) D. 13, 7. de pigner. act , L. 1 S ? “ Si quis tamen, cum aes pignori daret, 


1}! dedit, praeter stellionatum quem fecit ,. 

% (29) C. 4, 22, plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur, L. 3 
q | Emptione pignoris causa facta non quod scriptum, sed quod gestum est 
ME inspicitur ». Le C. h. &., L. 4, refuse l’action quod metus causa parce, que dans 
espèce de ce rescrit, le débiteur n'avait pas été menacé d’un mal considérable, 
2mminent et injuste. 

(30) D. 42, 8, quae in fraud. credit., L. 6 $ 61. f., L. 10 $ 13, L. 22. 
(31) même s’il s’agit d’une dette non exigible; là circonstance que la dette 
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elle doit être admise d’une manière absolue. — La convention) 
d'hypothèque peut être conditionnelle ou à terme, bien que l’oblis 
gation principale soit pure et simple. L’hypothèque conditionnelle 
est inexistante aussi longtemps que la condition reste en suspens(32)\ 
Mais, si la condition s’accomplit, en vertu de sa rétroactivité, à | 
l'hypothèque est censée avoir existé et elle se date du jour de Jall! 
convention d'hypothèque. Toutefois, ici comme ailleurs, la condition® 
potestative ne rétroagit pas; une hypothèque consentie sous une 
pareille condition n’a rang que du jour de l’accomplissement de Jai 
condition (33). Quant au terme, il n’empéche pas l’hypothèqueil! 
d'exister et de se dater du jour de la convention (34), Son seul effet 
est de différer l'exercice de l'hypothèque; le créancier hypothécaires 
ne peut, avant l’arrivée du terme, ni intenter l’action hypothécaire, ll 
ni vendre la chose hypothéquée(%5), — Parfois l’hypothèque est 
constituée à l’occasion de l’aliénation d’une chose, par une réserve del 
l’hypothèque sur cette chose; tel est le cas où quelqu'un vend unelk 
chose, soit à crédit, soit au comptant mais avec des garanties pour lei | 
payement du prix, en se réservant une hypothèque sur la chose: | 
vendue, en sûreté du payement du prix. Cette réserve implique unelk 


n'est pas exigible ne suffit pas pour soumettre à l’action Paulienne un créancierk | 
de bonne foi qui a voulu sauvegarder ses intérêts en stipulant une hypothèque; I 
arg. L. 22 cit. « nisi id in fraudem ceterorum creditorum factum sit ». ContratMh 
DERNBURG, cité, I, $ 28, p. 200. 
(32) Of. D. k. t., L. 13 S 5, vis Sed si praesens....…. 
(33) Il s'ensuit que l'hypothèque accordée par un fermier sur les meubles qu'illk 
introduira dans la ferme se date du jour de l'introduction de ces meubles: ellelk 
était subordonuée à la condition potestative de l'introduction des meubles dans 
le fonds; D. 20, 4, qui potiores, L. 11 S 2 “ Si colonus convenit, ut inducta inil | 
“ fundum illata ibi nata pignori essent, et antequam inducat, alii rem hypo-il 
“ thecae nomine obligaverit, tune deinde eam in fundum induxerit, potior erit,Mh 
“ qui specialiter pure accepit, quia non ex conventione priori obligatur, sed exhM 
“ eo quod inducta res est, quod posterius factum est ,. On ne peut placer lelhMi 
motif de cette décision dans l’indétermination de la chose au jour de la conver-Al. 
tion d'hypothèque; il eût été possible de faire rétroagir l’hypothèque après que,Mfk 
la condition s'étant accomplie, la chose était déterminée. | 
(31) D. 20, 4, qui potiores, L. 12 $ 2 “ unde si in diem de hypotheca convenit,Mfl 
“ dubium non est, quin potior sit, licet ante diem cum alio creditore pure dell 
“ eadem re convenit ,. | 
(35) On conçoit aussi qu'on ajoute à une convention d'hypothèque une condi- 
tion résolutoire ou un terme résolutoire ; D. 46, 1, de fidejuss., L 63 « intra 
certum tempus liceret ei vendere ». Of. D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 6 pr., où! 
il s’agit probablement de la prescription extinctive de l'hypothèque. | 
Dans le cas d’un terme résolutoire, il suffit qu'avant l'expiration de celui-ci} 
le créancier ait commencé à exercer son droit d'hypothèque, par exemple quil! | 
ait intenté l’action hypothécaire dans le but de vendre la chose ; il ne dépend 
pas toujours de lui de parfaire l'exercice de son droit. La possession inhérentel [ 
au gage est insuffisante. DERNBURG, cité, I, S 23, p. 191-192. 
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| constitution d’'hypothèque de la part de l'acheteur; celui-ci devient 
| propriétaire par la tradition et il concède l’hypothèque pour ce 
| moment: il doit done être capable d’aliéner (56). L'hypothèque dont 


Mi il s'agit se date du jour de la tradition, mais elle jouit du privilège 





{ de l'in rem versio vis-à-vis de l'hypothèque que l'acheteur aurait 
| concédée sur la chose pour l'éventualité de son acquisition, notam- 
ment par la voie d’une hypothèque générale; en transférant à 
f l'acheteur la propriété de la chose par la tradition, sans se faire 
{ payer le prix de vente, le vendeur l’enrichit de la chose vendue (87), 


S 265. DE L'ACQUISITION DE L'HYPOTHÈQUE PAR LEGS. 


L'acquisilion d’une hypothèque par legs exige, outre les con- 
ditions générales de la confection et de l’acquisition des legs, une 
obligation principale et une chose appartenant au testateur(l) et 
susceptible d'hypothèque; si le testateur n’est pas propriétaire, il 
peut seulement imposer à l'héritier l'obligation de constituer 
l'hypothèque, alors même qu'il s’agit d’un bien de l'héritier ®). 
L'hypothèque testamentaire existe et se date du jour de l'acquisition 
de l’hérédité, donc du jour de l’acquisition du legs (dies legati 
ventiens). Elle l'emporte sur les hypothèques que l'héritier lui- 
même a consenties sur la chose pour l'éventualité de son acqui- 


(36) D. 27,9, de reb. eor., L 1 S 4, ULPIEN, “ Si minor viginti quinque annis emit 
“ praedia, ut, quoad pretium solveret, essent pignori obligata venditori, non 
° “ puto pignus valere : nam ubi dominium quaesitum est minori, Coepit non posse 
“ obligari ,, L. 2, PauL, “ Sed hic videtur illud movere, quod cum dominio pignus 
“ quaesitum est et ab initio obligatio inhaesit. Quod si a fisco emerit, nec 
“ dubitatio est, quin jus pignoris salvum sit. Siigitur talis species in privato 
“ venditore inciderit, imperiali beneficio opus est, ut ex rescripto pignus con- 
“ firmetur ,. Paul se pose la question de savoir si l'acheteur a acquis une chose 
déjà hypothéquée lors de son acquisition. Il écarte cette idée; il admet que 
l'hypothèque se forme sur la chose déjà acquise par l'acheteur et il exige, pour 
la constitution de l’hypothèque conventionnelle, un décret du magistrat ou une 
dispense de ce décret en vertu d'un rescrit impérial. PoTH ER, Pand. Justin. 27, 
9, n° 6, notes À et à. Par contre, une hypothèque légale se forme, à l'occasion 
d'une aliénation, malgré l'incapacité d’aliéner de l'acquéreur. 

(37) Arg. C. 8, 17 (18), qui potiores, L. 7. Mais le privilège de la femme mariée 
et de ses héritiers de la ligne descendante, à raison de la dot, l'emporte sur 
le privilège de l'in rem versio; voyez T. IT, $ 272, I, B et C. DERNBURG, cité, I, 
S 32, p. 278-280. 

(1) C. 6,43, comm. de leg. et fideic., Li. 1 S 2. 

(2) Arg. C. 7, 2, de testam. manum., L. 9, peu importe que, si un non-proprié- 
taire hypothèque une chose par convention et que le propriétaire devienne son 
héritier, l'hypothèque soit validée; $ 264, note 11 i. f.; la dernière règle se 
justifie par la mauvaise foi du concédant et, dans l'espèce, cette mauvaise foi | 
n'existe pas. 
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sition; en effet, la chose sur laquelle le testateur établit l’hypothèque 
ne peut entrer dans le patrimoine de l'héritier que grevée de cette. 
hypothèque() et partant les hypothèques concédées par l'héritier 
pour le cas d'acquisition de la chose ne peuvent que frapper une 
chose déjà hypothéquée (4. Si une hypothèque est léguée sous condi- 
tion et que celle-ci s’accomplisse, l’hypothèque se date du jour de 
l'acquisition de l’hérédité par suite de la rétroactivité de la condi- 
tion accomplie). L’hypothèque testamentaire à terme prend rang 
à partir de l’acquisition de l’hérédité. 


S 266. DE L'ACQUISITION DE L'HYPOTHÈQUE PAR JUGEMENT. 


L’hypothèque judiciaire comprend trois espèces principales : 

1° Pignus praetorium. Toutes les fois qu’à la suite de l’envoi 
en possession de tous les biens ou de certains biens de son débiteur, 
un créancier appréhende effectivement ces biens (), il obtient sur 
eux une hypothèque prétorienne"?). Dans l’ancien droit romain, on 
hésitait à admettre ici une hypothèque proprement dite et une 
action hypothécaire; quelques jurisconsultes voulaient réduire 
l'envoyé en possession à l’interdit ne vis fiat ei, qui in posses- 
sionem missus erit contre ceux qui l’'empêchaient d'appréhender, 
le troublaïient dans sa détention ou le dépouillaient de la chose), 
Justinien accorda expressément un droit d’hypothèque et l’action 


$ 265. — (3) Arg. D. 31, de leg. 20, IL. 80 “ recta via dominium, quod hereditatis 
“ fuit, ad legatarium transeat numquam factum heredis ,. 

(4) Si le disposant avait légue la chose elle-même, le légataire aurait certaine- 
ment eu la revendication contre ceux à qui l'héritier l'aurait hypothéquée 
pour l'éventualité de son acquisition; arg. C. 6, 43, comm. de leg. et fideic., L 3 
$ 3? ; donc le légataire de l'hypothèque doit l'emporter aussi sur eux. Voyez en 
ce sens WiNpsCHE1D, I, $ 243, note 1, et DERNBUR6, cité, I, S 34, p. 289-291. 

(5) Cf. DERNBURG, cité, I, S 34, p. 291. 

S 266. — (1) Cf. T. I, $ 35. 

(2) D. 18,7, de p gner. act., L. 26 pr. “ Non est mirum, si ex quacumque causa 
“ magistratus in possessionem aliquem miserit, pignus constitui.. , S 1 “ Scien- 
“ dum est, ubi jussu magistratus pignus constituitur, non alias constitui, nisi 
“ ventum fuerit in possessionem ,. Si l’appréhension d'un bien est impossible à 
raison de circonstances qui ne sont pas imputables à l’envoyé en possession, 
celui-ci n’en a pas moins le droit de le vendre, mais non en vertu d’un droit 
d'hypothèque; D. 42, 5, de reb. auct. jud. possid., L. 12 $ 2, L. 18. 

11 va de soi que cette hypothèque est restreinte aux cas où l'envoi en posses- 
sion a pour but de garantir certains droits (rei servandae causa dans le sens 
large). S'il a un caractère définitif et non conservatoire, il procure la possession 
animo domini exclusive d’un droit d'hypothèque; DERNBURG, cité, I, 8 51, p. 400- 
402, — Maynz, IL, S 157, À, cbn. avec $ 70, p. 598, 

(3) C. 8,21 (22), de praet. pign., L. ? pr, chbn. avec D. 43, 4, ne vis fiat ei, qui in 
poss. miss. er., L. 1 pr., S 1-3. 
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hypothécaire (4). Cette hypothèque se date du jour de l’appréhen- 
sion), sauf que toûs les créanciers envoyés successivement en 
possession sur le fondement de la même cause, par exemple dans 
le patrimoine d’un débiteur insolvable, ont le même rang; le 
magistrat est censé ne concéder le premier envoi en possession que 
sous réserve du droit égal des autres créanciers qui pourraient le 
demander pour le même motif (6). 

2° Pignus in causa judicali caplum. Lorsqu'un défendeur 
ayant été condamné à une somme d'argent n'exécute pas cette 
condamnation dans le délai légal et que le demandeur saisit des 
biens du condamné en vertu d’un décret du magistrat et par l'inter- 
médiaire des agents de ce dernier, il acquiert un droit d'hypothèque 
sur les biens saisis(®), Cette hypothèque se date du jour de la 
saisie (8). 

30 À l’occasion d'une action en partage, le juge peut constituer 
une hypothèque, en sûreté du payement d’une soulte, sur un bien 
attribué au débiteur de la soulte. La date de cette hypothèque est 


(4) C. 8, 21 (22), de praet. pign., L. 2. 

(5) C. 6, 54, ut in poss. legat., L.3: CO. 8,17 118), qui potiores, L. 2; D. 42, 7, de eur. 
bonis dando, L. 5. Quant aux créances, il y a lieu de dater l'hypothèque préto- 
rienne du jour où le créancier notifie l'envoi en possession au débiteur du 
débiteur; DERNBURG, cité, I, S 52, p.415. 

(6) D. 36, 4, ut in poss. legat., L. 5 $ 3 “ Qui prior missus est legatarius in pos- 
“ sessionen, non praefertur ei qui postea mittitur : inter legatarios enim pullum 
“ ordinem observamus, $ed simul omnes aequaliter tuemur .. L'envoi en posses- 
sion accordé à l’un des créanciers d'un débiteur insolvable profite même de 
plein droit à tous les autres créanciers, sans qu'ils doivent demander un envoi 
en possession spécial; D. 42, 5, de reb. auct. jud. possid., L. 12 pr; C 7, 72, cod, 
L. 10 pr., $ let ia. Comme le dit Paul dans la loi 12 pr. cit. * Et commodius dici- 
“ tur, cum praetor permiserit, non tam personae solius petentis, quam creditori- 
“ bus et in rem permissum videri : quod et Labeo putat. Nec videbitur libera 
“ persona adquirere alii, quia nec sibi quicquam adquirit, cui praetor permittit, 
“ sed aliquid ex ordine facit (le préteur accomplit un acte judiciaire) : et ideo 
“ ceteris quoque prodest.. , Mais le créancier qui a appréhendé une chose, en 
vertu d'un envoi en possession, est préféré à celui qui appréhende plus tard à la 
suite d’un envoi en possession fondé sur une autre cause; D. 36, 4, ut in poss. 
legat., L. 11. Voyez sur cette question DERNBURG, cité, I, $ 52, p, 408-110, 

(7) D. 20, 4, qui potiores, L. 10; C. 8, 22 (23), si in causa judic. pign. capt. sit, 
MA CELDAS LIST, 1e. 

(8) C. 8, 17 (18), qui potiores, L. 2? “ Si decreto praetoris, qui de fideicommisso 
“ jus dixit, in possessionem fundi hereditarii fideicommissi condicionalis ser- 
“ vandi gratia prius inducti estis, quam adversarius vester in causa judicati 
“ ejusdem fundi occupavit jussu ejus, quijure sententiam exsequebatur, tempore 
“ potiores estis. Nam cum de pignore utraque pars contendat, praevalet jure, 
“ qui praevenit tempore ,. La date du jugement de condamnation est indiffé- 
rente; cf. D. 42, 1, de re judic., L. 61. | 


Ph] 
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le jour du jugement de partage, pourvu qu'il soit passé en force de N! 
chose jugée(®), 4 


8 267. DE L’ACQUISITION DE L'HYPOTHÉQUE EN VERTU DE LA LOI, {|| 


D. 20, 2, in quibus causis piynus vel hypotheca tacite contrahitur. 


C. 8, 14 (15), in quibus causis pignus tacite contrahitur. 


MEISSNER, Vollständige Darstellung der Lehre vom stitte 
schweigenden Pfandrechte, 2 vol., Leipzig, 1803. 

LaHovarY, Des hypothèques tacites en droit romain, Paris; 
1880 (thèse). 


D’après la terminologie romaine les hypothèques établies par là à 
Joi sont tacites(), parce que les plus anciennes se fondaient sur la ! 
volonté présumée des parties@); mais on ne peut en dire autant de! 
toutes les hypothèques légales de création plus récente. Les hypo- 
thèques légales sont les unes spéciales, les autres générales. 

I. Hypothèques légales spéciales. 1° Le bailleur d'un immeuble 
a une hypothèque légale en sûreté de toutes les obligations du 
preneur (3). Cette hypothèque à un objet différent selon qu'il s’agit 
de bâtiments ou de biens ruraux. Dans le premier cas, l'hypothèque Il 
frappe tous les meubles que le locataire introduit dans le bâtiment Ml 
(2nvecla et illata)(®, pour les y garder d’une manière durable (5), 


(9) Jusque-là il est sans effet, mais s’il acquiert force de chose jugée, ila de » 


l'effet à partir du jour où il a été rendu; ef. D. 3, ?, de his qui not. inf., L. 6 SLI 


et D. 28, 3, de inj. rupto irr. facto test, L. 6$ 8. Winpscnx1p, I, S 243 et note 2, 
L'hypothèque judiciaire étant établie en vertu de l'autorité du magistrat peut 
évidemment afiecter des choses telles que les biens des incapables sous tutelle 
ou sous curatelle, dont l’hypothèque conventionnelle est impossible sans un 
décret du magistrat; D. 27, 9, de reb, eor., L. 8$S 1. Voyez par contre C. 8, 16 (17), 
quae res pign., L. 7-8. 

(DD. et CR. 4 =) Dr 41.3, L.4 pr, L.6,L. 7 Pre Ch, Te 

(8) payement du prix (D. A. #., L. 2) et d'autres prestations accessoires (are. 
D. 19,1, de À. E. V., L. 21 $ 4) ou détériorations de l'immeuble; D, A. #., L. 2 
« Pomponius libro quadragesimo variarum lectionum scribit : non solum pro 
“ pensionibus, sed et si deteriorem habitationem fecerit culpa sua inquilinus, quo 
“ nomine ex locato cum eo erit actio, invecta et illata pignori erunt obligata ». 

La loi ne fait que suppléer ici à des conventions usuelles ED 45,520 
migrando, L. 1 pr.; D. 47, ?, de furt., L. 62 (61) 8 8 initio. Cette hypothèque 
légale est la plus ancienne; celle du bailleur d'un bâtiment était déjà reconnue 
au début du second siècle de l'ère chrétienne: D, X. t., L. 4, Neratius. Toutefois . 
elle fut d’abord restreinte à la ville de Rome et à son territoire; C. h. #., 
L. 7; Constantin 1°r l’étendit à sa nouvelle capitale et à son territoire (arg, L. 7 
cit.) et Justinien à tout l'empire; L. 7 cit. 

(4) D. k.t., L. 2, L 3, L. 6, encore tllata et inducta, le dernier terme vise 
d'une façon spéciale les esclaves et les animaux; D. A. #,, L. 4 DEP MESER 

(5) L. 7$ 1 cit. “ Videndum est, ne non omnia illata vel inducta, sed ea sola,. 

quae, ui ibi sint, illata fuerint, pignori sint : quod magis est ,; D. 20, 1, de 
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à l'exception des choses nécessaires à la vie et de celles auxquelles 
le locataire attache un intérêt d'affection; il n’eùût pas consenti à 
hypothéquer celles-là expressément, elles ne doivent pas être 
comprises davantage dans une hypothèque basée sur la volonté 
présumée des parties(6). L'hypothèque étant subordonnée par la loi 
à l'introduction des meubles dans le bâtiment loué n'existe et ne se 
| date que de ce jour (1). De son côté, le bailleur d’un bien rural a une 


| pignor., L. 32 “ Respondit eos (sci. servos) dumtaxat, qui hoc animo à domino 
| “ inducti essent, ut ibi perpetuo essent, non temporis causa commodarentur (au 
# lieu de accommodarentur, comme le propose Mommsen) obligatos ,. Le numé- 
raire destiné aux dépenses courantes ou à un placement n’est done pas atteint 
par cette hypothèque; arg. D. 32, de leg. 3°, L 44, L. 79 $ 1; cf. D. 81, de leg. 2". 
L. 86 pr. Les marchandises destinées à la vente sont aussi exclues (arg. D. h.#., 
L.7$1,et D. 20,1, de pignor., L. 32), alors même qu'elles sont invendues lors de 
la poursuite de l'hypothèque. Non obstat D. 20, 1, de pignor., L. 34 pr; si, dans 
le cas de l'hypothèque conventionnelle d’un magasin, les marchandises qui 
entrent dans le magasin, sont frappées par l'hypothèque, sauf à en sortir 
quittes et libres ($ 269, 20 i. f.), c'est l'effet de la convention d'hypothèque, 
tandis que l’hypothèque légale du bailleur n'atteint que les choses introduites 
dans le magasin pour yrester. Contra DERNBURG, cité, I, $ 36, p. 302. 

L'hypothèque légale du bailleur frappe seulement les meubles introduits dans 
le bâtiment loué s'ils sont la propriété du locataire; mais on doit admettre le 
consentement du tiers propriétaire des meubles à leur hypothèque lorsqu'il sait 
que le locataire a voulu tromper le bailleur sur la propriété des meubles; C. 8, 
15 (16), si aliena res, Li. 2; $ 264, note 2, n° 3. 

(6) Arg. D. 20, 1, de pignor., L. 6-8, L. 9 pr., et C. 8, 16 (17), quae res pign., 
L. 1, L. 5 (S 259, 2 i. f.). Si le locataire décède sans autre avoir que ses meubles, 
le bailleur doit encore souffrir que ces derniers servent avant tout à payer les 
funérailles ; D. 11, 7, de relig., L. 14 $ 1 initio. 

Les créances du locataire, alors même que les titres y relatifs se trouvent 
dans la maison louée, ne sont pas hypothéquées; ce sont des choses incorpo- 
relles, auxquelles on ne peut appliquer l'idée de l'introduction dans la maison 
louée; les titres de créance échappent à l'hypothèque comme accessoires du 
droit de créance; arg. D. 31, de leg. 20, L. 86 pr. Si le locataire sous-loue en tout 
ou en partie, il a une hypothèque légale sur les meubles que le sous-locataire 
introduit dans le bâtiment sous-loué ou dans la partie sous-louée, en sûreté des 
obligations du sous-locataire (arg. D. k. £, L. 5 pr., et D. 13, 7, de pigner. act., 
BIS 5 vs Plane in eam-..... );, de plus le bailleur principal acquiert une 
hypothèque légale sur les mêmes meubles, en sûreté des obligations du locataire 
principal, jusqu'à concurrence de la dette du sous-locataire vis-à-vis du loca- 
taire principal; L. 11 & 5 cit., vis citis. Pour les fruits voyez D. 19, 2 loc., L. 24 
8 li.f., L.53 1 f. Cf. GLüock, XVIII, $ 1087, p. 428-437. 

L'hypothèque légale dont il s'agit s'applique à tous les baux de bâtiments 
(maisons, magasins, écuries ou étables ; D. X. £., L. 4$ 1; D. 50, 16, de V.S., L. 198 
initio), mais non aux baux de biens ruraux (D. h.4#., L. 4 pr.) ou de choses 
mobilières, ni aux contrats autres que les baux; D. 4. #., L. 5 pr. 

(7) Arg. D. 20, 4, qui potiores, L. 11 $ 2; S 264, note 33. Si, à l'expiration 
du terme convenu, le baïl est renouvelé d'une manière expresse ou tacite, ce 
renouvellement constitue un bail nouveau; l'ancien a pris fin et l'hypothèque 
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hypothèque légale sur les fruits perçus par son fermier 8), 11 nei 
peut être question d’une hypothèque du bailleur sur les fruits non 
encore perçus, puisque ceux-ci lui appartiennent encore; c’ést la | 
perception qui les fait entrer dans le patrimoine du fermier(?), mais! 
il les acquiert grevés d’une hypothèque (0), À raison de son objet, (|| 
l'hypothèque légale du bailleur d’un bien rural existe et prend rang 
du jour de la perception des fruits(l), Elle ne s’étend pas auxi 
autres choses mobilières introduites dans la ferme(l?); ces chosesill 
peuvent seulement faire l’objet d’une hypothèque conventionnelle (13) 

2° Le légataire particulier(#) à une hypothèque légale, en 
garantie de son legs, sur les biens que la personne chargée du legsW 
a recueillis dans la succession du testateur (15), donc, d’après les4l 
circonstances, sur l’hérédité entière, sur une quote-part hérédi-ilh 
taire ou sur les choses déterminées acquises par le grevé (1), Cettell 


hypothèque se date du jour de l'acquisition de l’hérédité; c’estill 





| 


légale y attachée s'éteint avec les obligations du preneur qui en étaient résultées. 
Donc c’est une nouvelle hypothèque qui se forme sur les invecta et illata; elle ne! 
peut avoir une date antérieure au nouveau bail. Cf. D. 19, 2,.loc., I: 13.S4 
« pignora videntur durare obligata », et C. 4, 65, de loc., L. 16 « tacito consensulll 
« eandem locationem una cum vineulo pignoris renovare videtur »; ces termes! | 
prouvent seulement que l’hypothèque est renouvelée, Contra DERNBURG, cité, All 
1 $ 36, p. 304-805. 

(8) ou par le sous-fermier (D. 19, 2, loe., L. 24 SL), peu importe que celui-ci ait! 
payé le prix de la sous-location au fermier principal; cf. la note 6 i, f. du présent 
paragraphe. — (9) D. 47, 2, de furt., L. 62 (61) 8 8. — (0) Dr 5, Lpr. 

(OU ete JO eee ” 

(12, D. h. &., L. 4 pr. Non obstat C. 4, 65, de loc., L. 5 « Certi juris est ea, quaet 
«“ voluntate dominorum coloni in fundum induxerint, pignoris Jure dorminis Sh 
« praediorum teneri. Quando autem domus locatur, non est necessaria in rebus Ji 
« inductis vel illatis scientia domini : nam ea quoque pignoris jure tenentur ». . 
Cette loi se borne à admettre une hypothèque conventionnelle des choses mobi- | 
lières introduites dans la ferme, par cela seul que cette introduction à eu lieu t 4 
à la demande du bailleur, voluntate dominorum (arg. D. h. t., L. 5 S 1), notam- «|? 
ment si la demande est faite par le contrat de bail ou par un inventaire ajouté à 
à ce contrat; une pareille demande ne peut guère être interprétée que dans le :}}} 
sens d'une stipulation d'hypothèque. Les domini dont la volonté a cette portée, , 
sont, d’après la loi elle-même, les domini praediorum.Voyez en ce sens DERNBURG, ll 
cité, [ $ 37, p. 311-313, VANGEROw, I, $ 372, Anm. 1, et WiNDsCHEID, I, $ 231, , 
note 8. Contra BACHOFrEN, cité, p. 20-28. 

(13) D. 43, 32, de migrando, L. un. pr. 

(14) Arg. Nov. 108, c. 2. Le légataire universel l’a seulement dans le cas où le 
legs porte sur ce qui restera au grevé à son décès (fideicomimissum ejus quod super- 
fuerit); Nov. 108, c. 2. Le donataire à cause de mort ne l’a jamais, parce qu'il 
succède directement au de cujus; l'héritier n’est pas obligé envers lui. 

(15) C. 6,43, comm. de leg. et fideic., L. 1 8 2, 3 et 5. 

(16) L. 1 cit. $ 4. Les biens personnels de l'héritier ne sont pas compris dans 
l'hypothèque; L. 1 cit. $5. 
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{alors seulement que se forme l'obligation principale ayant pour objet 
Î l'exécution du legs (17), 

3° Une hypothèque légale appartient au pupille sur les choses 
| que son tuteur où un tiers (18) à achetées en nom propre et payées 
des deniers pupillaires(9), en vue d'assurer la restitution de ces 
| deniers 0). Cette hypothèque existe et se date du jour où l'acheteur 
) acquiert la propriété du bien acheté, mais elle jouit du privilège de 
ln rem versio vis-à-vis des hypothèques de la même date (21), 

| = 4° Celui qui prête de l'argent au propriétaire d'un batiment sous 
| Ja condition que l'argent servira à reconstruire le bâtiment, à une 
| hypothèque légale sur l’immeuble@®?), en sûreté de la restitution de 
| l'argent prêté(3)., Cetie hypothèque existe et se date du jour du 
! prêt 21). Elle est privilégiée propler versionem in rem, si le 

bâtiment est effectivement reconstruit (?5)." 

| II. AZypothèques légales générales. 1° Les impubères(26), les 
| mineurs (6) et les aliénés interdits @7) ont une hypothèque légale 





(17) C'est la date qu'on doit admettre pour l'hypothèque testamentaire 
(S 265 et note 4) et Justinien considère l'hypothèque légale qu'il accorde au 
légataire comme fondée sur la volonté tacite du testateur; C.6, 43, comm. de 
leg. et fideic , L. 1 $ 2. En ce sens REGELSBERGER, Al{ersvorzuy der Pfandrechte,S 38, 
et DerNBUR6, cité, I, $ 40, p. 332-333. Autres dates proposées : 1) décès du dispo- 
Sant: WinDsCHEID, 1, S 244 et note 4, 2) ouverture du legs (dies legati cedens); 
Hepp, Dissert. qua inquiritur, ex quo tempore, p. 61 etss., SINTENIS, Cité, p. 376-377, 
et VANGEROW, I, S 376, Anm., n° 4. 

Le jour de l'acquisition de l'hérédité est aussi la date de l'hÿpothèque attachée 
à un legs conditionnel ou à terme; $ 265 i. f. 

(18) D. 27,9, de reb. eor., L. 3 pr.; C. 7, 8, de servo pin. dato, IC 

(19) L. 6 cit.; D. 27, 9, de reb. eor., L. 8 pr. 

(20) C. 5,51, arbitr. tut., L. 3, en vertu d'une constitution de Septime-Sévère eb 
de Caracalla; C. 7, 8, de servo pign. dato, L. 6. 

(21) Voyez $ 272, I, C. Le pupille a en outre la revendication utile de la chose 
achetée tant que celle-ci reste dans le patrimoine de son tuteur; D. 26, 9, quando 
ex facto tut., L. 2; arg. C. 5, 51, arbitr. tut., L.3; T. II, $ 202, I, 2. Il a l'option 
entre les deux voies de droit; L. 3 cit. 

(22) même si le bâtiment n'a pas été reconstruit. 

(23) C’est ce que statua un sénatus-consulte de Marc-Aurèle; D. 4.6, L. 1. 
Cf. D. 42, 5, de reb. auct. jud. possid., L. 24 S 1, D. 42, 3, de cess. bon., L. 1, et D. 
12, 1, de reb cred., L. 25. 

(24) DernBurG. cité, I, S 38, p. 320. — WINDSCHEID, J,S 241, note 2 i. f. Contra 
SivTEnIs, cité, p. 375-376, eb VanGERow, I, S 376, Anm., n° 2. 

(25) $ 272, I, C. On a voulu étendre dans des sens divers cette hypothèque 
légale; ces extensions sont arbitraires, on doit s’en tenir au texte qui établit 
l'hypothèque dont il s’agit. Les auteurs modernes sont généralement d'accord 
sur ce point. — (26) C. 5, 37, de admin. tut., L. 20. 

(27) ©. 5, 70, de curat. fur., L. 7 $ 54. Les autres incapables sous curatelle ne 
jouissent que d'un privilège de payement (privilegium exigendi', c'est-à-dire d'un 
droit de préférence vis-à-vis des créanciers chirographaires; D. 42, 5, de reb. 
auct. jud. possid., Li: 19 S 1 à. f., L. 20, Li: 21, L. 22 pr. 
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sur les biens de leurs tuteurs ou curateurs, en garantie de leur 
gestion (?8), L'hypothèque se date du jour où commence pour le tuteur 4 
ou le curateur l'obligation de gérer (2%), donc du jour où il à su que dl 
la tutelle ou la curatelle lui était déférée (80), alors même qu'il à NN 
proposé une excuse qui a été repoussée (81): si l'excuse est accueillie, {| 
l'obligation de gérer la tutelle ou la curatelle n’a jamais existé(82), |h 

2° La femme mariée(8) à une hypothèque légale sur les biens de 4 
son mari, en sûreté de toutes les obligations que la loi(31) impose À| 


(28) À l’époque classique les pupilles, les mineurs et les aliénés interdits 
avaient un simple privilège de payement: D. eod-, Li. 19 $ 1; D, 26, 7, de admin. JE 
tut., 42, L. 448 1. Le D. A. 4., L. 10 (Scaevola) se rapporte 4 une hypothèque || 
conventionnelle consentie par un tuteur à son pupille et le C. 4, 53, rem alienam 


gerent., L. un. (Septime-Sévère et Caracalla) permet seulement aux incapables sh 
d'attaquer les aliénations frauduleuses des biens de leurs tuteurs ou curateurs. .[l 
Ce fut Constantin Ier qui créa l'hypothèque légale des pupilles et des mineurs. ,|N 


Justinien l’étendit aux aliénés. 
Cette hypothèque légale frappe aussi les biens du père tuteur ainsi que 


ceux de la mère et de l’aïeule tutrices; si une pareille tutrice se remarie sans 1h 


déposer la tutelle, les biens de son second mari sont aussi hypothéqués; Nov. 22, 
©. 40 initio, La même hypothèque grève le patrimoine de ceux qui, sans être 
tuteurs ou curateurs d’un pupille, d’un mineur ou d’un aliéné, se gèrent comme 
tels de bonne ou de mauvaise foi (protuteurs ou procurateurs) ; arg. C. 5, 37, de 
admin. tut., L. 20, C. 5, 70, de curat. fur, L.7S 54, et D, 42, 5, de reb. auct, jud. 
possid., L. 19 $ 1 initio. 

L'hypothèque légale appartient aussi aux héritiers de l'incapable, bien qu'il 
en fût autrement du privilège de payement; L. 19 $ 1 cit.; D. 26, 7, de admin. 
tut., Li. 42 i. f, 

(29) Arg. C. 6, 61, de bon., quae lib., L. 6$ 4 “ initium gerendae vel deserendae 
“ administrationis vel observationis esse Spectandam et non tempus, ex quo male 
“ aliquid fuerit gestum ,. — (80) Arg. D. 26, 7, de admin. tut., D. 1 S 1; LB 610% 

(31) Arg. D. cod., L. 20, L. 39 S 6. 

(32) Pour le protuteur et le procurateur, l’hypothèque se date du jour où le 
tiers a pris l’une de ces qualités. Sur la question de la date voyez VANGEROW, I, 
S 375, Anm., n°0 2 i.f., DernBun, cité, I, 8 46, p. 371-372, et Winpscne D, |, 
$S 244, note 1. 

(33) à l'exclusion de la femme hérétique (Nov. 109), mais non de la femme 
juive, qui n’est pas exclue formellement par la Nov. 109. PucxrTA, Pand., S 200 
et note x. — Di:RNBURG, cité, I, S 49, p. 388 3 9. Contra VANGEROw, I, S 376, 
Anm., n° di. f. 

On doit refuser l'hypothèque légale à la fiancée et à la femme mariée putative; 
cette hypothèque constitue un droit exceptionnel dont l'extension analogique 
est impossible. D:R\BURG, cité, I, $ 49, p. 386-388. — VANGEROw, 1,S 375, Anm., 
n° 4i.f. Contra SINTENIS, cité, P. 316-322, et PucHTA, Pand., 8 200 et note w. Mais 
l’hypothèque légale appartient à la femme et à ses héritiers quelconques, ainsi 
qu'à son père ou à un autre ascendant par des mâles, qui peut réclamer de plein 
droit la restitution de la dot profectice ; C. 5, 13, de rei uæ. act, Lun S 413 à 13% 

(31) Les obligations dotales résultant des conventions des parties ne sont past 
garanties par l'hypothèque légale; le C.5, 13, de rei ur. act., Li, un. $ 1b à ld, a 
seulement en vue les obligations dotales fondées sur la loi. 





| 
| 
| 
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3 ce dernier en ce qui concerne la dot(#5), la contre-dot (donatio 
Ipropter nuptias)(0) et la restitution du produit des créances 
|paraphernales de la femme que le mari à fait rentrer(?7). Cette 


hypothèque se date, pour la dot constituée pendant le mariage, du 


! jour de cette constitution, alors même que la dot serait simplement 
} promise. En effet, si le constituant avait stipulé une hypothèque pour 
| Ja restitution de la dot, cette hypothèque stipulée par quelqu'un qui 
{pouvait être forcé de devenir créancier et en sûreté de cette créance 
future, se serait datée du jour de la constitution de dot(38); or, 
| dans l'espèce, l'hypothèque légale repose sur une convention tacite 
{ des parties (39) ; elle doit donc avoir la même date. Si la dot a été 
{ constituée avant le mariage, l’hypothèque légale ne peut avoir une 
{date antérieure au mariage, puisque jusque-là il n’y a ni dot, ni 
l obligation de la prester (40), Pour des motifs analogues, l'hypothèque 
} légale du chef de la contre-dot prend rang du jour de la constitution 


de la contre-dot, pourvu que le mariage ait été conclu(4l). L'hypo- 


N thèque légale du chef des créances paraphernales de la femme se 
} date du jour de la rentrée de ces créances (42), A raison de la faveur 


dont jouit la dot, l'hypothèque légale est privilégice pour la femme 
et ses héritiers de la ligne descendante(#3). 

3° Réciproquement le mari a une hypothèque légale sur les biens 
d'un débiteur quelconque(44) de la dot en sûreté de cette dette (5), 
du jour de la naissance de celle-ci, ce qui suppose au moins la 
conclusion du mariage(46). 


(85) C. 5, 13, de rei wx. act., Li. un. $ 1b à 1d; I. 4, 6, de action., $ 29; C. 5, 12, de 
jure dot., L. 29 pr., L. 30 pr. et $ 1. Avant Justinien la femme n'avait qu'un 
privilège de payement; C. 7, 74, de privil. dot, L. un.; C. 5, 12, de jure dot., L. 9; 
D. 42, 5, de reb. auct. jud. possid, L. 19 pr.; D. 15, 1, de peculio, L. 52S 1. 

(36) C. 5, 12, de jure dot., Li. 29 pr; C. 8, 17 (18\, qui potiores, L. 12S 8; Nov. 109, 
€. l'initio. 

(37) C. 5, L4, de pact. conv., LL. 11 $ 2. On ne peut étendre cette disposition 
exceptionnelle à l'ensemble des biens paraphernaux, malgré les raisons théori- 
ques qui militent en faveur de cette extension. 

(38) D. 20, 4, qui potiores, L. 1 pr.; $ 262, 30 et note 13. 

(39) C. 5, 13, de rei uæ. act, L. un. $ 1e et 1d, 

(40) Voyez sur cette question de date WINDSCHEID, I, S 244,5, Maynz, I, S 188, 
B, 30, SI\TENIS, cité, p. 380-381, DERNBURG, cité, $ 49, p. 391 392, et VANGEROW, , 
8 375, An , n°4, a. SINTENIS et DERNBURG admettent la possibilité d’une date anté- 
rieure au mariage et VANGEROW semble se rallier implicitement à cette opinion. 

(41) Vancerow, I, S 375, Anm., n° 4, c. — (12) C. 5, 14, de pact. conv., L. 11 S 2. 

(LS)NCEAT TI, S 272; 1,78: 

(44) en vertu de la loi ou d'une convention et peu importe que le constituant 
ait stipulé la restitution de la dot; cette stipulation ne saurait avoir pour effet 
de faire perdre au mari l'hypothèque légale qu'il aurait eue sans la stipulation. 
Contra, sur ce dernier point, DERNBURG, cité, I, $ 49, p. 394. 

(45) C. 5, 13, de roi ux. act., L. un. $ 16 à 14. 

(46) Cf. DernauRe, cité, I, $ 49, p. 395, et VANGEROW, I, $ 375, Anm., n° 5. 


360 DES DROITS RÉELS. — $ 267. 


4° Les enfants ont une hypothèque légale sur les biens de leur : 
père ou de leur mère, en sûreté de la gestion usufructuaire de l'un 
ou de l’autre parent : 

a) lorsqu'ils recucillent des biens de leur mêre ou d’un autre 
ascendant maternel et que leur père en a l’usufruit en vertu de la 
puissance paternelle '47), 

b) lorsque le mariage dont ils sont issus étant dissous par le décès 
de leur père, la propriété de la contre-dot se partage par tête entre la 
mère survivante et les enfants, de telle sorte que la mère à la pleine 
propriété de sa part et l’usufruit des parts des enfants (48), 

c) lorsque le mariage est dissous par le décès de la mère et que 
le père ayant stipulé la dot comme ga:n de survie, la dot se partage 
de la même manière entre le père survivant et les enfants (49), 

d) lorsqu'un des parents divorce d'avec l'autre pour une cause 
légitime ou sans une pareille cause et que la dot ou la contre-dot 
se partage encore ainsi entre le parent à qui le divorce n'est pas 
imputable et les enfants issus du mariage (50), 


(47) C. 5, 9, de sec. nupt., L. 8 S 46); C. 6, 61, de bon., quae liber., L.6S4,Ona 
contesté cette hypothèque légale (LüHR, Civil Archiv IX (1826), p. 71-76), mais les 
textes sont décisifs en sa faveur. SINTENIS, Cité, p. 328-333. — DERNBURG, cité, I, 
$ 47, p. 375-377. — VanGERow, I, SSD Anim. noi, — WiNDSCHEID, I, S 232 et 
note 9, n° 8, 

L’hypothèque dont il s’agit n'est pas subordonnée à un second mariage; arg. 
des mêmes textes Pour : SINTENIS, cité, p. 333, DERNBURG, cité, I, S 47, p. 377-378; 
et Winpsone, I, $ 232 et note 9, n° 2, Contra VANGEROW, I, $ 375, Anm., n° 3, a, 
Mais on ne peut l’admettre en garantie de la gestion d'autres biens adventices 
des enfants sous puissance (SINTENIS, Cité, p. 333. — DERNBURG, I, cité, S 47, p.348: 
— VANGEROW, [, S 375, Anm., n°3, b, — WinpsCHeiD, I, $ 232 et note 9, n° l); ce 
n'est que dans le cas où le père gère les biens de ses enfants comme tuteur que sa 
gestion est garantie d'une manière absolue par une hypothèque légale générale. 

(48) Nov. 98, c. 1; Nov. 127, c. 3. Cf. T. V, S 554, 50 

CAN OMS EM INo 12e 3 1 Pichon ee linitium Cf. T. V, 8 549, 20, 
Les hypothèques légales mentionnées sous les lettres b et c résultent de la 
Nov. 98, e. 1, vis Illud tamen certum est, cum illa semel liberorum facta sint et 
« lex dominium iis detulerit, tune quae ad successiones ceterasque accessiones 
“ per.inent ita de iis futuras esse, quemadmodum de prioribus liberis sancitum 
« ést, qui propter secundas nuptias parentum luerum aliquod a legibus conse- 
« cuti sunt.. » (dans son édition des Novelles de Justinien, Schoell a maintenu 
la traduction vulgate de FR049pn01s Par accessio, en repoussant la traduction 
transmissio; accessio désigne l’hypothèque légale), et vis atque ea quae de paren- 
« tibus ad secundas nuptias transeuntibus sancita sunt, in suo ordine custo- 
« diantur ». Par ces derniers mots Justinien veut qu'on applique aux biens 
dévolus en nue propriété aux enfants, dès la dissolution du mariage, les mêmes 
règles qu'on suit pour les biens qui leur sont attribués en nue propriété après le 
remariage de leur parent done aussi lhypothèque légale. En ce sens SINTEN IS, 
cité, p. 335, VANGEROW, I, $ 375, Anm., n° 3 i. f. et WinpsCHEip, I, S 232 et note 8. 
Contra DERNBURG, I, $ 47, p. 379-380. 

(60) Nov. 98, c. 1; Nov. 117, c. 8, S2 initio, c. 9,S 5,et c. 13 initio: Nov. 127, 
c. 3. Cf. T, V, $ 560, Le et 20, 
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e) lorsque le mariage est dissous par le décès de l’un des époux 
ou par le divorce et que le conjoint s'étant remarié, les enfants du 
premier lit acquièrent la nue propriété des gains nuptiaux que leur 
parent remarié a retirés de la première union (51), 

Ces diverses hypothèques légales se datent du jour de l'acquisition 
de l'usufruit: avec cette acquisition naissent les obligations que 
l'hypothèque est destinée à garantir (?). 

2° Si un époux institue son conjoint pour héritier ou lui fait un 
legs à condition de ne pas se remarier, condition valable dans le 
dernier état du droit romain(63), les biens du gratifié sont frappés 
d'une hypothèque légale au profit de celui à qui la libéralité testa- 
mentaire doit revenir dans le cas de remariage(1). L'hypothèque 
prend rang du jour de l'acquisition de cette libéralité; c’est alors 
que se forme l'obligation éventuelle de restituer que l’hypothèque 
a pour but de garantir 65). 

6° L'État 66) a une hypothèque légale sur les biens d’un débiteur 
quelconque (87), à moins que la dette n'ait pour objet une peine 


(51) C. 5, 9, desec. nupt, L. 6$ 9 (2), L. 8 SC ACEMTVE 64 Lo? 

(52) C. 6,61, de bon., quae liber., L.6$ 4 (note 29 du présent paragraphe); C. 5, 
9, de see. nupt., L. 6S$ 9 (2 initio). — (53) Nov.22,c. 43-44. 

(54) Nov. 22, c. 44, S 2 « Sed siquidem immobilis res sit, non aliter eam capiat, 
« nisi jusjurandum praestiterit suasque res pignori supposuerit (id quod etiam 
« tacite ex hoc leye concedimus) se, si ad secundas nuptias venerit, quod datum 
« est, tale quale acceperit esse redditurum.. » Les mots compris dans la paren- 
thèse se référent à une hypothèque légale; Basiliques XXVIIT, 14, scol. 29 
(éd. HeimsacH, II, p. 335) « bona sua obligans, licet tacite obligata sint ». 
SINTENIS, cité, p. 338-339. — DERNBURG, cité, I, $ 50, p. 397-399. — VANGEROW, 
I 8375, Anm., n° 6. — Mayn, I, 8 158, B, 7. — WinpsoneiD, I, & 232 et note 16. 
— Contra MAREZOLL, Magazin für Rechtswiss. u. Gesetzgebung IV, p.215 etss., 
et Zeitschrift für Civilr. u. Prozess VI (1883), p. 296-324. 

(55) C£. DERNBURG, cité, I, $ 50, p. 400, et VANGEROW, I, S 375, Anm., n° 6 i. f. 

(56) auquel il faut ajouter l'empereur et sa femme (D. 49, 14, de jure fisci, L. 6 
8 1), mais non les communes. Non obstat O. 11, 33 (32), de debitor. civit., L. 2, qui 
suppose une hypothèque conventionnelle; L. Zcit.$ 1, vis obnoæiis corporibus 
alienatis: DERNBURG, cité, I, S 44, p. 355-856. 

(57) D. 49, 14, de jure fisci, L. 46 8 3 « Fiscus semper habet jus pignoris » 
Applications : 1) dettes contractuelles; C. k. &, L. ?; C:7,.73, de privil fisc, 
L. 2-3; D. 49, 14, de jure fisci, L. 28; 2) impôts; C. h.é., L. 1; C. 4, 46, si propicr 
publ. pensit, L. 1; 3) dettes des intendants militaires (primipili); C. 12, 62 (63), 
de primipilo, L. 8. Ces applications ne sont pas limitatives; le principe général 
énoncé au D. 49, 14, de jure fisci, L. 46 $ 3, en comporte d’autres; il s'applique 
aussi aux dettes quasi-contractuelles. Non obstant : 1° D. 2, 14, de pact., L. 10 pr. 
« fiscum quoque in his casibus, in quibus hypothecas non habet, et ceteros 
« privilegiarios.. ». Ce passage peut avoir en vue le payement d'une peine. 

20 C. 4, 16, de action. hered., Li. 2 « Pro hereditariis partibus heredes onera 
« hereditaria agnoscere etiam in fisci rationibus placuit, nisi intercedat pignus 
“« vel hypotheca; tune enim possessor obligatae rei conveniendus est ». Cette 
loi se borne à décider que les créanciers héréditaires, y compris le fisc, doivent 


24 
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pécuniaire®$). Cette hypothèque se date conformément au droit 
commun(%); mais elle est privilégiée vis-à-vis des hypothèques plus 
anciennes, s’il s’agit d'impôts ou de dettes des intendants militaires, 
et vis-à-vis des hypothèques de même date, dans tous les autres 
cas (60), 

7° Les églises (61) ont une hypothèque légale sur les biens de 


". te ue 


æ 


diviser leur action personnelle entre les héritiers, tandis que, s'ils ont une hypo- . 
thèque, ils peuvent poursuivre pour le tout le possesseur de la chose hypothé- 
quée; C. 8, 81 (32), si nus ex plur. hered. L. 2. Voyez en ce sens SINTENIS, cité,” 


p. 309, MüHLENBRUOH, IT, $ 310, n° 1, PuouTA, Pand., $ 200, n° 1, VanGerow, 
IL, $ 375, Anm., n° l'initio, Maywz, L, 8 158, B, 19,et WinpsoneID, I, 8 232 et note 1. 


Contra DERNBURG, cité, I, $ 41, p. 340-342, et SCHILLING, IL, $ 213, n° 1. 


Si le fisc hérite d'un particulier ou se rend cessionnaire d’une créance, il ne :|h 


peut prétendre à une hypothèque pour les créances héréditaires ou pour la .[h 


créance cédée. La succession universelle ou particulière ne peut lui procurer ! 


un droit qui n’appartenait pas à son auteur et l'équité défend d'aggraver 
la situation du débiteur par une hypothèque de tout son patrimoine; 
D. 20, 1, de pignor., L. 25; D. 49, 14, de jure fisci, L. 3 $ 7. Non obstat, pour le 
cas de la succession universelle, le D. eod., L. 6 pr. Ce texte accorde seulement 
au fisc un privilège de payement (privilegium cxigendi) vis-à-vis des personnes 
qui, après la succession universelle, acquièrent une créance contre celui à qui le 
fisc a succédé. En ce sens SINTENIS, Cité, p. 812, PUCHTA, Pand., S 284 et note 1% 
VANGEROW, I, $ 375, Anm., n° 1, b. Cf. DERNBURG, cité, I, $ 42, p. 342-346, e 
Moriror, Obligations IL, n° 1223. Contra MüHLENBRUOE, Cession, $ 58, p. 570-581, 
Worms, Cession, p. 47-49, et ScHMID (A), Cession IT, p. 218-227. 

(bS)RD 49, 14, de jure fisci, L17, L' 37: CU 10, 7, poenis fiscalibus creditores 
praeferri, L. un. 

L'hypothèque légale du fise est due à l'usage qu'avaient les employés fiscaux 
de se faire donner une hypothèque sur tout le patrimoine des particuliers qui 
s’obligeaient envers le fisc; ils avaient des instructions formelles en ce sens ; 
arg. D. 20, 4, qui potiores, L. 21 pr. “ mutuatus a fisco pecuniam pignori ei res 
“ suas omnes obligavit,, et C. h. &, L. ? “ Certum est ejus qui cum fisco contra- 
“hit bona veluti pignoris titulo obligari, quamvis specialiter id non expri- 
“ mitur ,. Sous l'empire, ces conventions d'hypothèque commencèrent à se 
substituer à l'ancienne cautio praedibus praediisque: T. I, $S 55, I, 1°. À leur 
défaut, on accordait au fisc un privilège de payement, privilegium exigendi; 
Paur, V, 12,$ 10; D. 49, 14, de jure fisci, L. 6 pr. L'hypothèque légale du fisc fut 
reconnue vers la fin de la période classique; D. 49, 14, de jure fiscr, D 28S C7 
13, deprivil. fisci, Li. 2-3; CL R.t., 11. 2. 

(59) En ce qui concerne les impôts, l'hypothèque du fisc existe et se date du 
jour où existe la base de l'impôt; la taxation ou l’exigibilité de l'impôt est 
indifférente, tout comme à l'occasion d’une autre dette à terme. En ce sens 
VANGEROwW, I, S 375, Anm., n° 1, a. Contra SINTENIS, Cité, p. 378, DERNBURG, cité, 
L, $ 43, p. 351, et WinpsoKeID, I, $ 244 et note 5. 

(60) S 272, I, A et II, le. ‘ 

(61) Il semble qu'on doive y ajouter les hospices de pauvres (ptochia), 
quoique la Nov. 7, ec. 8, $ 2 initio, les cite seulement d'une maniére incidente; 
SOHILLING, Il, $ 215, 7. Contra SINTENIS, cité, p. 339, DERNBURG, cité, I, $ 44, 
p. 356, Vancerow, I, $ 375, Anm., n° 7, et Winpscue D, I, 8 232, 9. 
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leurs emphytéotes, en sûreté des dommages et intérêts qui pourraient 
leur être dus pour détérioration du fonds emphytéotique (62). Cette 
hypothèque se date du jour de l'acquisition de l'emphytéose; elle 
garantit l'obligation de bien gérer qui résulte de cette acquisition 
et partant elle doit avoir la même date(63), 


CHAPITRE IV. — DES EFFETS DA L'HYPOTHÉQUE. 


S 268. ETENDUE DE L'HYPOTHÈQUE QUANT A L'OBLIGATION 
PRINCIPALE. 


L'hypothèque tout entière garantit chaque partie de la créance, 
c'est une conséquence de son indivisibilité(l), Elle garantit en 
outre les prestations accessoires à faire par le débiteur (?), car 
l'accessoire suit le principal. Mais il faut que, lors de l’établisse- 
ment de l'hypothèque, le constituant ait prévu où pu prévoir la 
prestation accessoire, sinon il n’a pas voulu la garantir par l'hypo- 
thèque (8). D’après, cela l’hypothèque ne garantit pas des intérêts 
ou une peine stipulée postérieurement à la convention d’hypothe- 
que(#; mais elle assure le payement des dommages et intérêts 


(62) Nov. 7, c. 3, 8 ? initio 

(63) En ce sens VANGEROW, I, $ 375, Anm., n° 7. On lui donne généralement 
pour date le moment de la détérioration de l'immeuble; HEpp, Ex quo 
tempore, etc. p.49, SINTENIS, cité, p. 383, et DERNBURG, cité, I, S 44, p. 356. 

(1) $ 260, I. 

(2) D. 13,7, de pigner. act., L.8$ 5; D. h. t., L. 13 8 6; C. 4, 32, de usur., L. 4 pr. 

(3) Ce motif vaut pour l'hypothèque conventionnelle, pour l'hypothèque 
testamentaire et, jusqu'à un certain point, pour l'hypothèque légale. Dans les 
autres cas, l’analogie impose la même règle. 

(4) D. 20, 4, qui potiores, L. 18 “ Lucius Titius pecuniam mutuam dedit sub 
“ usuris acceptis pignoribus, eidemque debitori Maevius sub isdem pignoribus 
“ pecuniam dedit: quaero, an Titius non tantum sortis et earum usurarum 
“ nomine, quae accesserunt antequam Maevius crederet, sed etiam earum, quae 
“ postea accesserunt, potior esset. Respondit Lucium Titium in omne quod ei 
“ debetur potiorem esse ,; ©. 4, 32, de uswr., L. 4. 

Nos sources sont muettes sur la peine conventionnelle; le D. }. #., L. 13$ 6, 
suppose qu'une hypothèque avait été stipulée expressément en vue du payement 
de la peine conventionnelle. On doit étendre à celle-ci les décisions relatives 
aux intérêts conventionnels. 

Toutefois l'hypothèque n’assure en aucune façon le payement des intérêts 
conventionnels ou de la peine conventionnelle si elle a été accordée pour le 
montant du capital, par exemple pour une dette de 1000 as; D. 46, 1, de fideg., 
L. 68 S 1. DERNBURG, cité, I, S 76, p. 55b. 

Quid si quelqu'un donne une hypothèque pour la dette d'autrui et qu'il ignore 
la convention relative aux intérêts ou à la peine? L'hypothèque n'assure pas 
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auxquels le débiteur est condamné; il devait prévoir qu'il aurait ||} 
pu manquer à son obligation par sa faute et encourir des dommas. 
ges et intérêts (®). Il faut en dire autant des intérêts moratoires(6), Hk 


$ 269. ÉTENDUE DE L'HYPOTHÈQUE QUANT A LA CHOSE 
HYPOTHÉQUÉE. 


1° L'hypothèque tout entière frappe chaque partie de la chose 
hypothéquée, c'est une autre conséquence de son indivisibilité( 
Elle frappe encore les accessoires de la chose hypothéquée; tels 
sont l’alluvion(®), la bâtisse qui s'élève sur le terrain hypothé-: 


moins le payement des intérêts ou de la peine, sauf le cas de dol du créancier; ! [ll 
l'erreur du constituant n’exelut pas son consentement à une hypothèque garan- fl 
tissant la dette entière et son erreur est d’ailleurs inexcusable. Cf. DERNBUR, i| 
cité, I, 76, p. 555-556. 

On exceptait cependant de la garantie hypothécaire la peine conventionnelle 
résultant d'un simple pacte, tandis que les intérêts convenus par simple pacte 
étaient compris dans cette yarantie; CO. 4, 32, de usur., L. 22. Le motif de la 4 
distinction n'apparaît pas. 

(6) Arg. D. 13, 7, de pigner. act., Li. 8 S 5. 

(6) L. 8 $ 5 cit. De même, si la dette est payable à un endroit convenu dans à 
l'intérêt du créancier, l’'hypothèque garantit le montant de cet intérêt lorsque, 
la dette étant de droit strict, le créancier poursuit le débiteur devant le juge du 
domicile de ce dernier par l’action de eo quod certo loco et que le débiteur n’ayant 
pas payé au lieu convenu conformément à l’arbitrium du juge, est condamné à à 
payer des dommages-intérêts au lieu de la poursuite; arg. D. 13, 4, de eo quod 
certo loco, L. 8. Il n’y a pas là une aggravation de la dette telle qu'elle à été con- 
tractée; l'estimation des dommages et intérêts a pour objet cette dette elle- 
même, payable à l'endroit convenu. “ Nec oportebit, quod forte per reum 
“ steterit, quominus tota centum Capuae solverentur, obligationem fidejussoris à 
“auseri.,. 

L'hypothèque garantit encore la restitution, soit des impenses légitimes que le »lk 
créancier gagiste a faites à la chose engagée (D. 13, 7, de pigner. act., I. 8$ 5), soit Al 
des impôts qu'il a dû payer pour elle; C, A. #., L. 6; cf. D. 2, 14, de pact., L. 5282. 

Mais l'hypothèque n’assure pas le payement des intérêts moratoires, si elle a 
été consentie pour une somme d'argent déterminée, par exemple pour une 
dette de 1000 as; arg. D. 46, 1, de fidej., L. 68 $ 1, vis exemplo pignorum a creditore 
distractorum, chbn. avec le surplus du passage; il n'y a pas de motif de restrein- 
dre celui-ci à des intérêts conventionnels. Contra DERNEUR6, cité, I, $ 76, p. 552. Il 

L'’hypothèque ne garantit pas seulement les obligations qui naissent d’une 
manière directe du cortrat à l'occasion duquel elle a été accordée, maïs aussi les 
obligations qui résultent indirectement de ce contrat, notamment celles qui sont 
fondées sur la nullité ou sur la rescision du contrat, par exemple sur le dol du 
débiteur; arg. D. 46, 1, de fidej., L. 56 $ 2“ Si nummos alienos quasi tuos mutuos 
“ dederis sine stipulatione, nec fidejussorem teneri Pomponius ait, Quid ergo, Si 
“ consumptis nummis nascatur condictio? Puto fidejussorem obligatum fore : in 
“omnem enim causam acceptus videtur, quae ex ea numeratione nasci potest 

(1) $ 260, IT. 

(2) D. A. 6., L. 16 pr.; D. 13, 7, de pigner. act., L. 18 S 1 i. f. 
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qué(), l'usufruit faisant retour à la propriété(®, etc. (6), En ce qui 
concerne les fruits, l’hypothèque ne frappe évidemment pas les 
fruits déja séparés au moment de la constitution de l'hypothèque, 
puisqu'ils ne sont pas des accessoires de la chose hypothéquée; il 
est aussi certain que l'hypothèque frappe les fruits encore pendants 
au moment de la poursuite de l'hypothèque. Restent les fruits séparés 
pendant la période intermédiaire. Ceux-là étaient hypothéqués 
comme choses futures pour le moment de leur séparation et partant 
l'hypothèque ne peut les atteindre que si, à ce moment, ils devien- 
nent la propriété du constituant ou de son héritier, peu importe 
que la chose frugifère soit possédée par lui ou par un tiers de 
mauvaise foi qui ne peut acquérir les fruits pour son compte. Les 
fruits sont soustraits à l’hypothèque si, au moment de la sépara- 
tion, ils tombent dans le patrimoine d'un tiers successeur particu- 
lier ou possesseur de bonne foi, car on ne peut hypothéquer la 
chose d'autrui. Dans le premier cas, le créancier hypothécaire 
dispose, quant aux fruits, d’une action hypothécaire propre et 
indépendante, afin de se les faire restituer d'une manière absolue 
tant qu'ils continuent d'exister en nature. Il peut aussi se faire 
restituer les fruits hypothéqués en exerçant l’action hypothécaire 
à raison de la chose principale, mais seulement si celle-ci n'a pas 
une valeur suffisante pour assurer le payement intégral de la 
dette; il faut en outre que les fruits existent encore en nature, à 
moins qu'il ne s'agisse de fruits séparés après la lits contestatio, 
auquel cas, en vertu du droit commun, le défendeur est condamné 
à payer la valeur des fruits séparés qu'il n'a plus par devers lui 
en nature(6), Dans le second cas, où les fruits séparés sont sous- 


(3) D. eod., L, 21 i. f; D. h. t., L. 29 $ 2. 

(4) D. 138,7, de pigner. act., I. 18 $ 1 initio, alors même que ce retour se pro- 
duit du vivant de l’usufruitier. DERNBU+G, Pandekten I, S 273, note 5. Contra 
WixpscHeip, I, $ 226, note 13. 

(5) Partus ancillae (D. h. t., L. 15 pr. L.29$ 1; C. 8 24 (25), de partu pign., Li. 1), 
mais non le lit abandonné d’un fleuve publie et l'île qui s’y forme (arg. D. 7, 1, 
de usufr., L. 9 $4, vis sed si insula...…. ), ni le trésor trouvé dans le fonds hypothé- 
qué (arg. D. 24, 8, sol. matrim., L. TS 1?, vis nec in fructum cedere.….. ); ces acces- 
soires de pur droit positif n’entrent pas dans les prévisions des parties. Non 
obstat D. 32, de leg. 30, L. 16, qui accorde au légataire d'un fonds l'île née en face 
de ce fonds; cette décision se fonde sur l'interprétation large des dernières 
volontés. DERNBURG, cité, I, S 56, p. 436-438. — WinpsonElD, I, $ 226 et note 12. 

(6) D. h. &., L. 16 $ 4 « Interdum etiam de fructibus arbitrari debet judex, ut, ex 
« quo lis inchoata sit, ex eo tempore etiam fructus condemnet. Quid enim si 
“ minoris sit praedium, quam debetur? Nam de antecedentibus fructfbus nihil 
“ potest pronuntiare, nisi exstent et res non sufficit ». Nous admettons que ce 
texte a en vue le cas ordinaire d'une action hypothécaire dirigée contre le 
constituant ou son héritier; on suit d’autres règles lorsque cette action est 
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traits à l'hypothèque, le créancier hypothécaire ne peut en aucune : 
façon sc faire restituer les fruits séparés avant la {étés contestatio, 
pas même par l'action hypothécaire exercée à raison de la chose 
principale; il peut seulement obtenir par cette action, pour la, 
période postérieure à la Zitis contestatio, les fruits que le défendeur : 
à perçus ou aurait dû percevoir: encore faut-il que la chose 
principale ne suflise pas pour couvrir l’hypothèque (?). 

2° L'hypothèque d’un ensemble comprend, d’après la volonté : 
présumée des parties, toutes les choses qui se sont trouvées dans 
l’ensemble à un moment quelconque, depuis l'établissement de 
l’hypothèque jusqu’à la poursuite du créancier hypothécaire(8). Peu 
importe qu’à ce dernier moment elles soient sorties de l’ensemble, 
car UÜhypothèque étant un droit réel suit la chose entre les mains 
de l’acquéreur(%)., Quant aux choses entrées après Coup dans l’en- 
semble, l’hypothèque ne prend date que du jour de cette entrée(10), 
Ces règles s'appliquent à l’hypothèque de tous les biens, d’un 
troupeau(ll), d’une bibliothèque, d’un instrumentum fundi, d’un 
pécule, etc. Mais si l’ensemble fait l'objet d'un négoce, l'hypothèque 
se restreint aux marchandises qui se trouvent dans le magasin au 
moment de la poursuite de l'hypothèque; toutes celles qui ont été 


exercée contre un successeur particulier du constituant ou contre un possesseur 
de bonne foi. Si le défendeur est un possesseur de mauvaise foi, comme les 
fruits ont été acquis au constituant ou à son héritier, le texte redevient 
applicable. 

(7) L'opinion défendue ici semble être en général celle de Winpsonetn, I, 8 235 
et notes 11 et 12. Cf. DERNBURG, cité, IL, $ 133, p 318-320, et VANGEROW, I, $ 370, 
Anm., n° II. 

Lorsque les petits des animaux hypothéqués ont été frappés d’hypothèque, 
leurs propres petits sont soumis à l'hypothèque d'après la même règle, etc., et 
ces extensions de l'hypothèque originaire subsistent bien que la chose princi- 
pale ait cessé d'exister, car les petits forment l'objet d'une hypothèque propre 
etindépendante, D. A. &., L. 13 pr. « Grege pignori obligato quae postea nascun- 
“ tur tenentur : sed et si prioribus capitibus decedentibus totus grex fuerit 
“ renovatus, pignori tenebitur ,. Ce qui est dit ici du troupeau s'applique sans 
“ aucun doute à un animal déterminé. 

(8) C. 8, 16 (17), quae res pi,n., L. 9 S1. 

(2) C. 8, 27 (28), de distract. pign., L. 17. — (10) D. 20, 4, qui potiores, L. 7 $ 1. 

(11) Si au contraire une hypothèque est établie sur un animal déterminé, 
elle s'étend à la vérité à ses petits conformément à ce qui vient d’être dit, 
mais non aux autres animaux qui lui sont substitués après sa mort; D. h. #., 
L. 26 $ 2 “ Lucius Titius praedia et mancipia quae in praediis erant obligavit : 
“ heredes ejus praediis inter se divisis illis mancipiis defunctis alia substitue- 
“ runt: creditor postea praedia cum Mmancipiis distraxit. Quaeritur, an ipsa 
“ mancipia, quae sunt modo in praediis constituta, hoe est in hypothecis (sur les 
“ fonds hypothéqués), emptor vindieare recte (comme quittes et libres d'hypo- 
“ thèque) possit. Modestinus respondit, si neque pignerata sunt ipsa mancipia 
“ neque ex pigperatis ancillis nata, minime creditoribus obligata esse ,. 
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| vendues antérieurement sortent du magasin quittes et libres d'hypo- 
| thèques, sinon le constituant eût été mis dans l'impossibilité de 
| continuer son négoce (l?), 


8 270. INFLUENCE DE L'HYPOTHÈQUE SUR LES DROIIS DU 
CONSTITUANT. 


Comme l’hypothèque confère seulement un droit de suite et un 
droit de préférence vis-à-vis des créanciers chirographaires, sans 
soumettre la chose hypothéquée à des services, le constituant con- 
serve sur elle tous les droits de la propriété, en tant qu'ils ne sont 
pas de nature à nuire au droit de suite où au droit de préférence 
du créancier hypothécaire. Ainsi : 

1° le constituant conserve le droit d’user et de jouir de la chose, 
Même dans le cas de gage, le créancier gagiste en cette seule 
qualité ne peut se servir de la chose engagée, si ce n’est pour 
veiller à sa conservation; il commet un vol lorsqu'il manque sciem- 
ment à cette obligation(l), car il déplace frauduleusement la chose 
d'autrui (2). Si la chose engagée est frugifère, le créancier gagiste ne 
profite pas non plus des fruits; il doit les imputer sur la et 3) et 
subsidiairement les restituer au constituant(4). Mais le droit d'user 
du constituant est restreint en ce sens qu'il ne peut détériorer la 
chose hypothéquée de telle manière que l'hypothèque devienne 
insuffisante pour assurer le payement intégral de la dette ou que 
cette insuffisance soit à craindre; dans le premier cas, le créancier 
hypothécaire peut réclamer un supplément d'hypothèque; dans le 
second, il a droit à la remise de la chose pour prévenir les détério- 


(12) D. h. t., L. 34 pr. “ Cum tabernam debitor creditori pignori dederit, 


“ quaesitum . utrum eo faeto nihil egerit an tabernae appellatione merces, 


“ quae in ea erant, obligasse videatur? Et si eas merces per tempora distraxerit 
“ et alias comparaverit easque in eam tabernam intulerit et decesserit, an omnia 


“ quae ibi deprehenduntur creditor hypothecaria actione petere possit, cum et 


“ mercium species mutatae sint et res aliae illatae? Respondit: ea, quae mortis 
“ tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori obligata esse videntur ,. 

(1) D:47, 2, de furt., L. 55 (54) pr; À 4, 1, de oblig. quae ex del., $ 6 initio. 

(2) Ilest alors en demeure (D. 18, 1, de condict. furt., L.8S$S 1: 1. f.) et supporte 
la perte accidentelle de la chose engagée dans les mêmes cas que tout autre 
débiteur ou demeure: D. 4, 2, quod metus causa, L. 14 $ 11 ï. f. 

(3) C. 4, 24, de act. pigner., L. 1 initio, L. 8 initio, sauf la faculté de se payer 
avant tout les intérêts convenus (D. 36, 4, ut in poss. legat., L. 5 S 21, vis Et cum 
exemplum.....….. imputari) et même, à cause de l'antichrèse tacite, ceux qui n'ont 
pas ae convenus. 

(4) C. 4, 24, de act. pigner., L. 1 i. f.; D. 13, 7, de pigner. act., L 225$ 2. Ces règles 
sont aussi suivies pour les fruits civils (C. 4, 24, de act. pigner., Li. 2; C.8, 24 (25), 
de partu pign., L. ?) et pour les autres profits résultant de la chose engagée; 
D. 13, 7, de pigner. act., L. 22 pr. initio. 
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rations ultérieures ; il dispose à ces deux fins de l’action hypothé- 
caire(). D'autre part, en donnant une chose en gage, on peut en 
accorder l'usage et la jouissance au créancier gagiste en guise 
d'intérêts, si la dette n’est pas productive d'intérêts 6), et méme, 
par cela seul que la chose engagée est frugifère, le créancier a le 
droit de garder les fruits à titre d'intérêts, en vertu de la volonté 
tacite des parties(1), En effet, comme le débiteur a l'obligation 
naturelle de payer des intérêts, le créancier peut garder les intérêts 
non convenus mais spontanément payés par le débiteur (8) ; en enga- 
geant une chose fugifère, on veut lui accorder le même droit sur les 
fruits qu'il percevra. C’est ce qu’on appelle une convention d’anti- 


(5) Les jurisconsultes romains hésitèrent à entrer dans cette voie. Marcellus 
refusait même l’action Aquilienne au créancier hypothécaire du chef des dété- 
riorations que la chose hypothéquée avait subies par la faute du constituant, à 
moins que le créancier ne fût sans action personnelle pour être payé. Ulpien 
accordait l’action Aquilienne ; D. À. 4, L. 27, MARCELLUS, “ Servum, quem quis 
“ pignori dederat, ex levissima offensa vinxit, mox solvit, et quia debito non 
“ satisfaciebat, creditor minoris servum vendidit: an aliqua actio creditori in 
“ debitorem constituenda sit, quia crediti ipsius actio non sufficit ad id quod 
“ deest persequendum? Quid si eum interfecisset aut eluscasset? Ubi quidem 
“interfecisset, ad exhibendum tenetur: ubi autem eluscasset, quasi damni 
injuriae dabimus actionem ad quantum interest, quod debilitando aut vinciendo 
persecutionem pignoris exinanierit. Fingamus nullam crediti nomine actionem 
“ esse, quia forte causa ceciderit : non existimo indignam rem animadversione et 
“ auxilio praetoris. ULPIANUS notat : si, ut creditori noceret, vinxit, tenebitur, si 
“ merentem non tenebitur .. 

D. 9,2, ad leg. Aquil., L. 17 (L. 17 pr.), ULPIEN, “ Si dominus servum suum 
occiderit, bone fidei possessori vel ei qui pignori accepit in factum actione 
“ (fondée sur la loi Aquilia) tenebitur ,. 

Par voie de conséquence, on doit accorder au créancier l’action hypothécaire 
aux fins indiquées ci-dessus Puisqu'il peut agir en dommages et intérêts par 
l'action Aquilienne à cause de son hypothèque, il doit aussi avoir le droit de 
recourir à l'action naissant de celle-ci, à l'effet de sauvegarder son hypothèque ; 
arg. D. 13, 7, de pigner. act., T1. 9 pr. « Si rem alienam mihi debitor pignori dedit 
« aut malitiose in pignore versatus sit, dicendum est locum habere contrarium 
« judicium ». Si, dans le cas de gage, le débiteur détient la chose, il y a encore 
lieu à l’actio pigneraticia contraria; Li. 9 pr. cit. 

DERNBURG, cité, II, S 79, p. 4-5, concède l’action hypothécaire en réparation 
du dommage ou en délivrance de la chose hypothéquée, selon que lé préjudice 
existe déjà ou est seulement à craindre, 

(6) CE D.R. £., L. 11$ 1 « Si Gvrfyonois facta sit et in fundum aut in aedes 
« aliquis inducatur, eo usque retinet possessionem pignoris loco, donec illi 
« pecunia solvatur, cum in usuras fructus percipiat aut locando aut ipse per- 
« cipiendo habitandoque : itaque si amiserit possessionem, solet in factum 
« actione uti ». 

(7) D. 20, 2, in quib. caus. pign. tac. contrah., L. 8 « Cum debitor gratuita pecunia 
utatur, potest creditor de fructibus rei sibi pigneratae ad modum legitimum 
« usuras retinere ». — (8) D. 12,6, de condict. indeb., L. 26 pr. initio. 
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chrèse (pactum antichreticum”*) où une antichrèse [évriypnoie (9), 
usage réciproque ; le créancier antichrésiste use et jouit de la 
chose engagée en même temps que le débiteur jouit du capital 
dont il est débiteur et pour lequel il ne paye pas d'intérêts (LOT, 
Mais l’antichrèse ne doit pas contenir un avantage supérieur au 
taux maximum de l'intérêt conventionnel, sinon elle constitue 
une convention usuraire et partant est nulle pour l'excédent du 
taux légal(ll), L'antichrèse laisse subsister le contrat de gage(l?); 
seulement le créancier antichrésiste a un droit d’user et de jouir 
analogue à celui du preneur(3); il peut donner à bail la chose 
engagée (1), 

2° Le constituant conserve aussi le droit d’aliéner la chose hypo- 
théquée; cette aliénation transfère la propriété à l’acquéreur, mais 


(9) D. h. t., L. 11 S 1. La chose ainsi engagée s'appelle aussi 2rriypasts; D.13, 7, 
de pigner. act., L. 33. 

(10) D. h. #., L. 11S 1; C. 4, 32, de usur., L. 14 initio, L. 17 initio. 

(11) D. 20, 2, in quib. caus. pign. lac. contrah., LL. 8i.f.; arg. D.h.t., L.1 S 3. 
Pour savoir si la convention est usuraire, on doit se placer au moment de sa 
conclusion; il faut qu’à ce momert l'antichrèse fût de nature à jrocurer au 
créancier un avartage probable supérieur au maximum des intérêts conven- 
tionnels. Il est indifférent qu'en fait l'avantage ait été supérieur; l'appréciation 
d'un contrat ne dépend pas d'événements accidentels subséquents; le créancier 
antichré-iste profite légitimement des bonnes récoltes comme il souffre des 
mauvaises; C. 4, 32, de usur., L. 14, L. 17. Cf. DERNBURG, cité, II, $ 91, p. 89-92. 

(12) D. 18, 7, de pigner. act., L. 33. — (18) Arg. ©. 4, 32, de usur., Li. 14 à. f. 

(14) Arg. D. A. t., L. 11S 1. La convention d'antichrèse peut être conclue sous 
la condition que le créancier n'obtiendra les fruits qu'à défaut du payement des 
intérêts au jour fixé, soit jusqu'à concurrence des intérêts convenus, soit, dans 
le cas où ceux-ci sont inférieurs au maximum légal, jusqu'à concurrence de ce 
maximum comme peine du retard; le D. h. #., L. 1 $ 3, prévoit la dernière 
espèce. 

Rien n'empêche de faire une convention d'antichrèse sans donner en gage la 
chose dont le créancier pourra se servir en guise d'intérêts: il y a alors un 
contrat réel innomé qui donne lieu à l'action praescriptis verbis. C'est une 
espèce pareille qu'a en vue la loi 11 S 1 cit.; l'action in fuchun dont elle parle 
est l'action praescriptis verbis. DERNBURG, cité, Il, $ 91, p. 92-93; cf. WiNDSCHEID, 
I. 8 234, note 5. Il faut même admettre que si un débiteur se borne à remettre 
une chose à son créincier en lui permettant de s’en servir en guise d'intérêts, 
cette convention constitue une antichrèse sans droit de gage; ce dernier droit 
ne se présume pas. La loi 11 $ ! cit. refuse implicitement l'action hypothécaire, 
l'actio pigneraticia contr «ria et les interdits possessoires sur le fondement d’une 
simple antichrèse; elle réduit le créancier à l'action pracsaiptis verbis. Non obstat 
D. 13, 7, de pigner. act., L. 33, où Marcien suppose une antichrèse conclue à 
l'occasion d'un contrat de gage; les mots cum pignus sit se réfèrent à ce dernier 
contrat: le juriste veut dire qu'un contrat de gage accompagné d'un pacte 
d'antichrèse n’en est pas moins un contrat de gage; telle est l'interprétation 
de PormiEr, Pand. Justin. 13, 7, n° 1, nute b. Contra DERxBUR6G, cité, IL, S 91, 
D:193. | 
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la chose reste grevéc de l’hypothèque entre ses mains (15), Le con- 
Stituant peut aussi concéder de nouvelles hypothèques sur la chose, 
sauf que la seconde hypothèque est inexistante vis-à-vis du premier 
créancier hypothécaire. Celui-ci a une hypothèque sur une chose 
quitte et libre, l'hypothèque subséquente ne peut lui enlever aucune 
partie de son droit; la seconde hypothèque ne frappe qu’une chose 
déjà hypothéquée, elle doit venir après la première, prior lempore 
polior jur2(6 ; elle ne doit avoir d'effet qu'après que le premier 
créancier hypothécaire a exercé son droit d’une manière complète (17), 
Le même principe s'applique aux concessions subséquentes de 
servitudes, d'une emphytéose ou d'une superficie sur la chose hypo- 
théquée. Le constituant est libre d'accorder un usufruit sur cette 
chose (8), L’usufruit produit provisoirement(l®) tous ses effets 
ordinaires en faveur de l'usufruitier; ces effets deviennent même 
définitifs si l’hypothèque s'éteint. Mais l’usufruit est inexistant 
vis-à-vis du créancier hypothécaire, qui a le droit de vendre la 
pleine propriété qu’il a reçue en hypothèque; s’il la vend effective- 
ment, l’usufruit s'éteint d'une façon absolue. 11 faut en dire autant 
de la concession subséquente d’une autre servitude personnelle, 
d'une servitude prédiale(#), d’une emphytéose ou d’une superficie. 
Il n'en est pas autrement d’une renonciation que ferait le consti- 
tuant à une servitude qui serait due à un fonds hypothéqué. Cette 
renonciation éteint la servitude conformément à la volonté des 
parties ; cette extinction devient définitive si l'hypothèque disparaît 
Mais, à l'égard du créancier hypothécaire, la servitude continue 
d'être due au fonds hypothéqué:; il peut vendre celui-ci comme 
fonds dominant; en ce sens la renonciation à la servitude est 
inexistante pour lui@l), — Par dérogation à la règle énoncée 


(15) C. 8, 27 (28), de distract. pign., L. 12: D. 50, 17, de R. J., L. 205 i. f. 

(16) C. 8, 17 (18), qui potiores, L. 3 (4). — (17) D. 20, 4, qui potiores, L. 12 $ 5. 
(18) D: 50, 17, de'R. J., L. 205“ Et ideo quod fisco oblisamus, et vindicare 
interim (leçon Mommsen, de préférence à énterdum) et alienare et servitutem ün? 
“ praedio imponere possumus ,. 

(19) L. 205 cit., vo interim. — (20) L. 205 cit. 

(21) Arg. L. 205 cit. (note 18). Le renonçant qui exercerait encore l'act'on 
confessoire du chef de la servitude à Jaquelle il a renoncé, serait repoussé par 
une exception de dol; celle-ci serait fondée à fortiori après l'extinction de 
l’hypothèque. On objecte que la servitude active est une qualité du fonds 
dominant qui ne pourrait s'éteindre que pour tous et non pour quelques-uns 
seulement. Cette qualité n’est pas autre chose qu'un droit et celui-ci peut 
exister pour quelques-uns et ne pas exister pour d'autres. Si le propriétaire d'un 
fonds hypothéqué le grève d’une servitude prédiale, celle-ci est valablement 
imposée en général (L. 205 cit.), mais non pour le créancier hypothécaire, qui 
incontestablement peut vendre le fonds quitte et libre de cette servitude. Non 
obs!at D. 7, 1, de usufr., L. 15 S 7 « Sed nec servitutem imponere fundo potest 
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ci-dessus, l’aliénation de la chose hypothéquée de la part du débi- 
teur hypothécaire est nulle et la chose aliénée reste dans le patri- 
moine du débiteur, lorsque celui-ci s’est engagé à ne pas l’aliéner (22). 
On déroge ici au principe d'après lequel une convention interdisant 
à un propriétaire d’aliérer sa chose ne crée qu'une obligation 
à sa charge, sans limiter son droit de propriété(#3). C’est que la 
promesse de ne pas aliéner est, dans l'espèce, l'accessoire de la 
convention d'hypothèque; celle-ci limite la propriété du concédant, 
il en est de même de la convention accessoire qui défend d’aliéner 
la chose hypothéquée(@#, De plus, indépendamment d'une défense 
d'aliéner, s’il s’agit d'un meuble grevé d’une hypothèque spéciale, 
son aliénation de la part du constituant est considérée comme un 
vol, parce qu’elle rend difiicile et souvent impossible la poursuite 
de l’hypothèque; le créancier peut ignorer entre quelles mains se 


“ proprietarius nec amittcre servitutem.. »; ce passage doit être entendu en ce 
sens que la renonciation à une servitude active de la part du nu propriétaire du 
fonds dominant est nulle à l’égard (le l’usufiuitier, mais elle produit ses effets 
à l'extinction de l'usufruit: T. II, S 224 et note 16 initio. Contra DERNBURG, cité, 
II, $ 80, p. 19-20. 

(22) D. 20, 5, de distract. pign., L. 7 $S 2 - Quaeritur, si pactum sit a creditore, 
« ne liceat debitori hypothecam vendere vel pignus, quid juris sit, et an pactio 
« nulla sit talis, quasi contra jus sit posita, ideoque venire pos-it. Et certum est 
- nullam esse venditionem, ut paetioni stetur »; Basiliques XXV, 7, e. 7 (èd. 
HrimBacy, III, p. 85) « Recte creditor paciscitur, ne debitori pignus vendere 
«“ liceat ». La lecon de la loi 7 $ 2 cit. est conforme à la Florentine et aux autres 
manuserits connus des Pandectes de Justinien; comme elle est corroborée par 
les Basiliques, il convient de s y arrêter. On a proposé des corrections variées : 

1) Azon et Accurse déclaraient que des manuscrits portaient, au lieu de 
“ nullam esse venditionem, ut pactioni stetur ,, * nullam esse pactionem (ou 
“ conventionem), ut venditioni stetur ,. SAviGNy, Gcschichte des rüm. Rechts im 
Mittelalter IIX, p. 726, note 63. La variante pac ionem où ronventioncm atteste 
l'incertitude de cette leçon. Des auteurs modernes (PucurTs, Kleine civil. Schriften, 
n° 38, p. 676. — Maywz, L,S 161, note 17) complètent la correction par une autre 
en lisant « si pactum sit a debitore, ne liceat creditori », au lieu de: « si pactum 
sit a creditore, ne liceat debitori +». 

2) Mommsen, dans son édition du Digeste de Justinien, propose de lire 
“ nullam esse scil. pactionem), nee impediendam esse venditionem, ut pactioni 
stetur +, c'est-à-dire que la convention de ne pas vendre serait nulle eb qu'on 
ne devrait pas interdire la vente pour se conformer à la convention de ne pas 
vendre. Quelque judicieuse que soit cette correction, elle n'est pas justifiée. 

Voyez en faveur de la lecon florentine SiNTENISs, cité, p. 78-80, BACHOFEN, 
cité, p. 611-612, DERNBURG, cité, II, S 81, Va: Grow, 1, S 299, Anm., n° 4, b, et 
WinpsCuE1D, I, $ 1724, note S. — (23) T IL $ 210, 2° initio. 

(24) En ce sens VaxGerOW, 1, S 299, Anm , n° 4, b. Contra DERNBUrG, cité, IT, 
S 81, p. 23. La nullité de la vente faite par le débiteur hypothécaire contraire- 
ment à la défense aura pour résultat d'exclure le bénéfice de discussion du 
tiers acquéreur de la chose hypothéquée; Now. 4, €. 2 initio. Dans l'espèce 
ne peut invoquer une acquisition nulle; VANGEROW, loc. cit. 
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trouve la chose mobilière (5), L'aliénation du meuble n’en est 
pas moins valable (6), D'autre part celui qui, connaissant l’hypo- 
thèque qui grève une chose, l’aliène ou la donne une seconde fois 
en hypothèque, sans avertir la partie adverse, se rend coupable de 
stellionat(£7), 

3° Le constituant reste possesseur de la chose hypothéquée, 
à moins qu'il ne l'ait donnée en gage(?8), Dans le dernier cas, 
comme nous l'avons expliqué ailleurs), deux possessions sont en 
concours : le créancier gagiste possède seulement à titre de gage, 
le constituant continue de posséder à titre de propriétaire et même 
à usucaper ; à ce point de vue, le créancier gagiste ne fait que 
détenir, il exerce la possession animo domint* du constituant: 
les interdits possessoires sont réservés au créancier gagiste. La 
situation se complique lorsque celui-ci donne la chose à bail au 
constituant ou lui cn abandonne l'usage précaire, S'il VAaDAIESE 
situation se modifie en ce sens que le créancier gagiste, tout en 
conservant sa possession à titre de gage, ne l’exerce plus par lui- 
même, mais par l'intermédiaire du constituant devenu preneur ; de 
son côté le constituant exerce maintenant sa possession animo 
dominti* et ad usucapionem par lui-même. Il n’en est pas autre- 
ment si le créancier gagiste donne la chose en précaire au consti- 
tuant; il conserve sa possession à titre de gage par l'intermédiaire 
du constituant précariste. Les renonciations ne se présument pas; en 
permettant au constituant de se servir précairement de la chose 


(25) D. 47, ?, de furt., L. 198 6, L. 62 (61)$8,L 67 (66) pr.; C. 7, 26, de usuc. 
gro empt., L. 6. La règle cesse avec son motif quand un débiteur dont les biens 
sont grevés d’une hypothèque générale, aliène une chose mobilière; cette 
aliénation ne porte guère atteinte à l’hypothèque générale et, du reste, on ne 
pouvait raisonnablement interdire au débiteur la disposition de tout son 
mobilier. 

(26) Toutefois, si le constituant affranchissait un esclave grevé d'une hypo- 
thèque spéciale dans l'intention de frustrer ses créanciers, l'affranchissement 
était nul en vertu de la loi Aelia Sentia du règne d'Auguste; l'esclave ne deve- 
nait pas libre; Gaius, I, 37 et 47; ULPIEN, I, 15. Il en était autrement lorsque 
l’esclave était seulement compris dans une hypothèque générale ou même dans 
l'hypothèque d’un ensemble autre que le patrimoine; D. 20, 2, in quib. caus., Li. 9 
« inhabitantes autem manumittimus ». Cette nullité de l'affranchissement 
Supposait, comme l'action Paulienne, l'intention frauduleuse d'un débiteur 
iusolvable ; à défaut de cette intention, l'affranchissement produisait ses effets. 
Non obstat D. 49,9, qui et a quibus, L. 5 $ 2 i. f.; ce texte fait allusion à l'intention 
frauduleuse du débiteur insolvable Contra DERNBURG, cité, II, $ 80, p. 13-14. 

On admettait que le propriétaire d'un fonds hypothéqué avait le droit d'y 
créer un lieu religieux, c’est-à-dire un tombeau, pour lui et les siens, mais non 
pour des étrangers; D. 1!, 7, de relig., L. 2 $ 9, L:3. 

(27, D. 47, 20, stellion., L. 3 1; C. 9, 34, de crim. stellion., L. 1, L: 4. 

(28) I. 4, 6, de action., S 7 i. ?. — (29) T. I, S 142, IL, 20. 
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engagée, le créancier n'entend pas du tout renoncer à l'avantage de 
la possession, qui est précisément celui qu'il a en vue d'une manière 
spéciale dans le gage; celui-ci a pour but de lui procurer la posses- 
sion; il est impossible d'admettre qu'il l’abdique en même temps, 
ne fùt-ce que temporairement (30), 


S 271. DES DROITS DU CRÉANCIER HYPOTHÉCAIRE. 


D. 20, 5, de distractione pignorum. et hypothecarum. 
C. 8, 27 (28), de distractione pignorum. 


I. Le créancier hypothécaire peut vendre la chose hypothé- 
quée(l) même entre les mains d’un tiers détenteur (®) et avec un 
droit de préférence vis-à-vis des créanciers chirographaires(®). Il 
a le droit de vendre la chose hypothéquée malgré toute convention 


(30) D. 41, 8, de usurp. et usuc., L. 33 $ 6, JULIEN, « Si rem pignori datam credi- 
« toris servus subripuerit, cum eam creditor possideret, non interpellabitur 
« usucapio debitoris quia servus dominum suum possessione non subvertit. Sed 
« et si debitoris servus subripuerit quamwvis creditor possidere desinat, tamen 
« debitori usucapio durat, non secus ac si eam creditor debitori tradidisset : nam 
« quantum ad usucapiones attinet, servi subtrahendo res non faciunt deteriorem 
« dominorum condicionem Facilius optinebitur, si precario possidente debitore 
« servus ejus subripuerit. Nam conductio idem praestat, quod si apud credito- 
«“ rem res esset : possidet enim hoc casu creditor. Sed et si utrumque intercesserit 
“ et precarii rogatio et conductio, intellegitur creditor possidere et precarii 
« rogatio non in hoc interponitur, ut debitor possessionem habeat, sed ut ei 
“ tenere rem liceat +. 

Julien suppose successivement qu'une chose engagée est volée par un esclave 
du créancier et par un esclave du débiteur. Si elle l’est par un esclave du créan- 
cier, celui-ci conserve sa possession de la chose engagée grâce à la possession de 
son esclave (D. 41, 2, de adgq. v. amitt. poss., L. 15) et partant le débiteur continue 
à usucaper Si la chose engagée est volée par un esclave du débiteur, le créancier 
perd sa possession à titre de gage. Mais le débiteur conserve sa possession animo 
domini* et al usucapionem par l'intermédiaire de son esclave, encore à cause de 
la possession de l’esclave. Cela n’est pas seulement vrai, d’après Julien, si le 
créancier gagiste n'a concédé au débiteur ni bail, ni précaire, mais à fortiori 
(Facilius) s'il a accordé l’un ou l’autre ou les deux à la fois, puisque alors le 
débiteur a en outre la détention de Ja chose. Julien mentionne en termes exprès 
la détention du preneur et il assimile, à ce point de vue, le précariste au preneur 
par le mob Nam; SINTENIS, Traduction allemande du Corpus juris, ad h. L De 
plus, à l'occasion du concours d'un bail et d'un précaire, il constate que ce 
dernier a pour but de procurer la détention et non la possession (non in hoc 
interponitur, ut debitor possessionem habeat, sed ut ei tenere rem liceat); si le 
précaire joint au bail a un pareil but, il ne peut en avoir un autre quand il est 
seul. En ce sens SaviGny, Besitz, S 25 i. f., et BACHOFEN, cité, p. 148-149, Contra 
DERNBURG, cité, Il, $ 90, p. 78-83. 

(1) C.R. #., L. 14. 

(2) D. 20, 1, de pignor.,, Li. 17; C. 8, 13 (14), de pignor., L. 14, Li 15, L. 18; 
C. k. t., L. 12, L. 16, L. 17. — (3) C.7, 72, de bon. auct. jud. possid., L. 6 pr. 
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contraire; celle-ci est considérée comme non avenue, parce que, 
sans la faculté de vendre, l'hypothèque n'aurait pas de valeur 
pratique; le seul effet de la défense de vendre est d'obliger le créan-. 
cier hypothécaire à faire au constituant trois notifications, au lieu 
d'une, avant de pouvoir procéder à la vente(4). Le créancier hypo- 
thécaire qui procède à la vente de la chose hypothéquée, le fait 
certainement en vertu de son hypothèque, c’est-à-dire d’un droit 
propre ®). Mais, comme ce droit propre lui permet de disposer de la 
chose d'autrui, il ne peutle faire que comme représentant du proprié- 
taire et notamment, dans le cas d’une hypothèque conventionnelle, 
comme mandataire du propriétaire (6); ce mandat est irrévocable(). 
La vente de la chose hypothéquée est soumise aux règles suivantes : 
1° Pour que le créancier puisse vendre, il faut que la dette soit 
exigible (8), que le créancier ait notifié au constituant son intention 


(4) D. 13, 7, de pigner. act., L. 4, ULPIEN, « Sed etsi non convenerit de distra- 
« hendo pignore, hoc tamen jure utimur, ut liceat distrahere, si modo non ‘con- 
«“ venit, ne liceat. Ubi vero convenit, ne distraheretur, ereditor, si distraxerit, 
“ furti obligatur, nisi ei ter fuerit denuntiatum ut solvat et cessaverit », L. 5. On a 
conjecturé (LENEt, Palingenesia, Ulpien, n° 2874. — WinpsonaD, I, $ 237, note 

initio), non sans une grande apparence de raison, que, à l'époque d'Ulpien, la 
convention de ne pas vendre la chose hypothéquée était valable et que les mots 
«“ nisi ei ter fuerit denuntiatum ut solvat et cessaverit » appartiennent aux Com- 
pilateurs du Digeste de Justinien; en effet PauL (IT, 5, $ l) exige trois notifica- 
tions, alors même que la vente n’a pas été défendue. 

(5) D. 13, 7, de pigner act., L. 6 pr. oo En CMD IE GPA; ce 
reb. eor., L. 7 SI. 

(6) Gaius, IT, 64 « voluntate debitoris intellegitur pignus alienari, qui olim 
« pactus est, ut liceret creditori pignus vendere, si pecunia non solvatur »; [. 2, 
8, quib. alien. licet, $ L'initio. Cf. D. 10, 2, fam. ercise., L. 29 1. f. 

Originairement le droit de vendre la chose n'appartenait au créancier hypo- 
thécaire qu'en vertu d’un mandat exprès; arg. D. 13, 7, de pigner. act., L.4ïinitio, 
L. 88 4, D. 20, 3, quaeres pign., L. 3 i. f., D. 47, 2, de furt., L. 74 (78), et C. 4,24, 
de act. pigner., L. 4 initio. A la fin de l’époque classique, on l’admit sur le seul 
fondement de la convention d'hypothèque; D. 18, 7, de pigner. act., Li. 4; l'idée 
d'un mandat tacite se présentait tout naturellement. Cf. Maywz, L $ 161, p. 900 
et Winpsouxin, I, 8 237, notes 1 et 17. DERNBURG, cité, II, $ 95, se prononce 
contre ce mandat tacite. 

(7) O. 8, 28 (29), debit. vend pign. imped. non posse, L. 1-2. 

(8) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L. 5 $ 1, même si un terme de payement a 
été accordé après coup; D. hé, L. 4. Cf. DERNBURG, cité, IL, $ 97, p. 121. Si une 
dette est payable en plusieurs fois, il suffit qu'une seule partie de la dette soit 
exigible (D. 13, 7, de pigner. act., L. 8$ 3 1 f.), à moins qu'on ne soit convenu 
du contraire. Lorsqu'une dette était payable en deux fois et qu'on était convenu 
que la vente aurait pu se faire si la dette n’était pas payée aux deux échéances 
(nisi sua quaque die pecunia soluta esset), on admettait que la vente ne pouvait 
pas avoir lieu avant la seconde échéance; L. 8$ 8 cit. 

Quid si le créancier vend toute la chose après une première échéance et 
qu'après avoir prélevé sur le prix de vente la partie exigible de la dette, il reste 
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de vendre à défaut de payement(® et que le payement n'ait pas eu 
lieu dans les deux ans qui suivent cette notification (10), 


un excédent? Le créancier peut garder cet excédent en gage pour les parties 
restantes de la dette, jusqu'à ce que le débiteur lui ait accordé une nouvelle 
hypothèque équivalente; arg. D. 13, 7, de pigner. act., L. 8 $ 1. DERNBURG, cité, 
II, $ 97, p. 119-120. Il est aussi loisible au créancier de ne vendre après là 
première échéance qu'une partie divise ou indivise de la chose hypothéquée. 

(9) C. h.t., L. 4; C.8, 33 (34), de jure dom. impetr., L. 8 $ 1; C. 5, 37, de admin. 
tut., L. 18. Cette notification doit se faire à celui qui a constitué l'hypothèque 
s'il est encore propriétaire et, dans le cas contraire, au propriétaire actuel de 
la chose hypothéquée, pas au débiteur en cette seule qualité, comme on le dit 
généralement. 

Faut-il aussi que le débiteur soit en demeure? Nous ne le pensons pas. Si on 
exigeait cette demeure, on rendrait impossible la vente d’une chose hypothé- 
quée en garantie d'une dette naturelle, puisqu'une pareille dette ne comporte 
pas de demeure. En réalité, la notification qui doit être faite au constituant et 
le délai à observer entre cette notification et la vente remplacent presque 
toujours largement la demeure du débiteur; si le constituant est un tiers, 
celui-ci ne manquera pas d'inviter le débiteur à payer, afin d'empêcher son 
expropriation et il en sera de même si la chose hypothéquée par le débi 
teur a été aliéné: au profit d’un tiers. Aucune loi ne subordonne le droit de 
vendre du créancier hypothécaire à une demeure du débiteur. En ce sens 
SINTENIS, cité, p. 506-507, Bacnoren, cité, p. 647-648, VANGEROW, I, $ 379, Anm., 
n° 3 initio, eb WinpsCHEID, I, $S 237, note 3 initio. Cf. DERNBUREG, cité, II, S 97, 
p. 122-125; cet auteur exige la demeure du débiteur, mais il l’attache à la 
notification. 

S'il a été convenu que le créancier ne vendrait pas la chose hypothéquée, 
trois notifications sont nécessaires avec un intervalle entre deux notifications; 
cet intervalle était peut-être de dix jours; arg. D. 5, 1, de judic., Li. 68-70. 
DERNBURG, cité, T. I, S 8, p. 89-100, et T. IT, 8 97, p. 126. 

(10) C. 8, 33 (34), de jure dom. impetr., L. 8 $ 1, après la dernière notification 
quand il en faut trois (note 9 ï. f.); WinpscHeip, I, S 237 et note 7. Contra 
DERNBURG, cité, II, $ 100, p. 142-143, et VANGEROw, I, S 379, Arm., ne 4. La vente 
de la chose hypothéquée ne peut être empêchée que par le payement de la dette 
ou par la consignation de la chose due; C. À. £., L. 8; C. 8, 28 (29), debit. vend. 
pign. impcd. non posse, L. 2; C. 4, 32, de usur., L, 19; la demeure du créancier est 
insuffisante. Non obstant C. h.t., L. 5 i.f., et D. 10, 2, fam. ercise., L. 25 S 14, 
qui supposent le dépôt de la chose due. DERNBURG, cité, IL, S 97, p. 126-128, — 
VaxGErOw, l, S 379, Anm., n° 8 i. f. — WinpsoHæip, I, $ 237, note 2. 

Le créancier hypothécaire ne peut pas non plus procéder à la vente de la 
chose hypothéquée pendant le procès relatif à la dette; il doit alors attendre la 
décision de ce procès; C. h. 4, L. 5. Pour le surplus, la liquidité de la dette n’est 
pas nécessaire (arg. C. 8, 36 (37), de litig., L. 1), sauf que la vente sera infirmée 
si un jugement ultérieur décide que la dette n'existe pas. Cf, DERNBURG, cité, 
II, 8 97, p. 128-131, VANGEROwW, I, $ 3879, Anm., n° 2, et Winpscen, I, S 237, 
note 3 1. f. 

Dans le cas d’un pignus in causa judicati captum, la vente a lieu, sans autre 
condition, deux mois après la saisie; D. 42, 1, dere judic., L. 31 i. f. 

La vente faite sans l'observation de ces conditions est nulle, car le créancier 
n'avait pas qualité pour la faire de cette manière; ©, X. £., L. 5, L. 8. 
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2° Puisque le créancier hypothécaire procède à la vente de la chose 
hypothéquée en qualité de représentant du constituant, il doit la faire 
en bon père de famille (); si, par dol ou par faute, il vend la chose 
au-dessous de sa valeur, il “ tenu d'indemniser le propriétaire (2), 
la vente restant d’ailleurs valable(3). I] lui est loisible de vendre 
aux enchères publiques ou autrement, mais sous sa responsabilité; en 
fait la vente aux enchères publiques formait la règle (14), Le créancier 
hypothécaire ne peut acheter lui-même la chose hypothéquée(15) : 
c’est l'application du principe général qui défend aux administra- 
teurs de biens d'autrui d'acheter ces biens(6), Le créancier, en 
achetant la chose hypothéquée, eût été placé entre son devoir et son 
intérêt; son devoir lui prescrit de vendre au prix le plus élevé, son 
intérêt lui commande d'acheter au prix le plus faible(7), A l'achat 
fait par le créancier équivaut celui que fait une personne inter- 
posée (18). La défense a pour sanction la nullité de la vente(9). 


(1) D. 18, 7, de pigner. act., L. 18 $ 2, L. 14, L. 22 8 4. 

(2) C. h. t., L.4, L. 7, L. 9; CO. 8, 29 (3), si vend. pign. agat., L. 1 pr. L. 4; 
D. 18, 2, de in diem add., L. 10. 

(13) C. h.t., L. 7 initio, sauf si le créancier a agi de mauvaise foi et est insol- 
vable, tandis que l'acheteur est complice de la fraude du créancier: dans ce cas, 
le propriétaire a contre l'acheteur l'actio doli en rescision de la vente; C. 8, 29 
(30), si vend. pign. agat., L. 1$ 1, L. 3, L.4. 

L'acheteur de bonne foi n’est jamais soumis à une action de la part du pro- 
priétaire. Non obstat L. 3 cit.; la vente à vil prix “ per gratiam, dontils'agitici 
est considérée comme faite de mauvaise foi par le créancier avec la complicité 
de l'acheteur. DERNBURG, cité, IT, $ 102, p. 152-157. — Winpsoxein, I, S 287, 
note 13. Contra VANGEROW, I, S 379, Anm., n° 6. 

(14) D. 47, 10, de injur., L. 15 $ 32; C. 4. £., L. 4, L.9; C 8, 29 (30), si vend. 
pign. agat., L. 4 initio. Non obstat C. 8, 33 (34), de jure dom. impetr., L. 3 pr., qui 
prouve seulement qu'à l’époque de Justinien le créancier hypothécaire ne met- 
tait plus la chose hypothéquée aux enchères publiques, lorsqu'il voulait la 
garder comme propriétaire. DERNBURG, cité, II, $ 100, p. 139-142. — WINDSCHEID, 
I, $ 287, note 11. Les enchères publiques étaient seulement obligatoires pour le 
pignus in causa judicati captum (C. 8, 22 (23), si in causa jud. pign. capt. sit, L. 2 

r.; C. 7,53, de exsec. rei judic., L. 3) et pour le fisc; C. 2, 36 (37), si ad. fisc., 
L. 3 $ 1 i. f.; C. 10, 38, de fide et jure hastae fise., L. 1, L. 2, L. 4, L. 6: C. 4, 44, 
de resc. vend, Li. 16. — (15) C. k. t., L. 10 pr. — (16) T. IV, S 397, I. 

(17) On peut encore dire que le créancier hypothécaire est à la fois vendeur 
et acheteur. — (18) C. k. £., L. 10 pr. et S 2: PauL. Il, 13, 8 4. 

(19) C. h. é., L 10 pr. Maïs le créancier hypothécaire peut acheter la chose du 
constituant (L. 10 cit. S 1; D. h. é., L. 12 pr.; C. 8, 13 (14), de pignor., L 13; 
arg. PAUL, I, 18,S$ 4) ou bien acheter la chose d’un acheteur sérieux ; arg. C, A. #., 
LOS 2 

Le créancier hypothécaire ne vend pas valablement la chose au constituant 
propriétaire, puisque l'achat de la propre chose de l'acheteur est nul (D, 18, 1, 
de contr. empt., L. 39 pr.; D. 13, 7, de pigner. act., L. 40 pr. initio); donc le débiteur 
hypothécaire de 10000 qui achète sa chose pour 8000, reste débiteur de 10000; 
L. 40 pr. i. f. cit., cf. S 1. 

On n’admet pas non plus que le P hypothécaire vende la chose à la 
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3° En ce qui concerne les obligations naissant de la vente, il faut 
partir du principe que le créancier hypothécaire vend la chose 
en cette qualité. Donc il est seulement obligé de livrer la chose 
s’il en a la possession: dans le cas contraire, il se libère par la 
cession de son action hypothécaire(®0), Lorsque l'acheteur est 
évincé, tout dépend du point de savoir si l’éviction à sa cause dans 
un vice du droit du créancier hypothécaire ou dans un vice du droit 
du constituant. Le créancier qui vend la chose non pas comme 
sieune, mais comme lui ayant été hypothéquée par le constituant, 
répond de la première éviction (D, mais non de la seconde (?), sauf 
les cas de dol (23) et de convention contraire(?4); il est probable que 
le plus souvent il assumait la garantie d'une manière spéciale, sinon 
il v’eût guère trouvé un acheteur (#5). Lorsque l’éviction est causée 


caution du débiteur: il ne faut pas que la caution puisse spéculer sur son caution- 
nement pour acheter à vil prix la chose hypothéquée, alors qu'en cautionnant 
elle a voulu rendre un service au débiteur. Dans l’espèce, l'achat de la chose 
n'est pas nul d'une façon absolue; mais le débiteur principal peut le considérer 
comme tel et recouvrer la chose en payant sa dette; D. A. #., L. 2; D. 17, 1, mand., 
LB. 59 S 1; D. 46, 1, de fidej., L. 59 8 1: C.2,20 (21), de dolo malo, B:1. 

Enfin, il est défendu au créancier de vendre la chose hypothéquée à un 
créancier hypothécaire sabséquent; celui ci, s'il achète, veut acquérir la créance 
hypothécaire du vendeur plutôt que la chose hypothéquée; ici encore le débiteur 
peut réclamer cette chose en payant sa dette; D. h. &., L. 5$ 1, L. 6. 

Voyez sur ces questions DER\BURG, cité, Il, $ 103, et WinpsCcHEID, 1, S 237, 
note 14. 

Par dérogation à la règle, dans le cas du pignus in causa judicati captum, s'il 
ne se présente pas un acheteur à un prix convenable, le créancier hypothécaire 
peut être admis aux enchères publiques; CO. 8, 22 (23), siin causa jud pign. cap. 
sé, De AS 

(20) D. h. £., L. 13 “ Creditor, qui jure suo pignus distrahit jus suum cedere 
“ debet et, si pignus possidet, tradere utique debet possessionem ». 

(21) Il doit donc garantir qu'il avait une première hypothèque (C. 8, 45 (46), 
cred evict non debere, L. 1 8 1) et qu'il a observé les conditions auxquelles e & 
soumis son droit de vendre (n° I, 1°, du présent paragraphe). 

(22) C. 8, 45 (46), cred. evict. non deb., L. 1 pr.; D. 19, 1, de À. E. V., LÉ S 16. 

(23) C. 8, 45 (46), cred. evict non deb., L. 2; D. 19, 1, de 4. E. PA MAUISUONNE 

(24) C. 8, 45 (46), créd. evict. non deb., L. 1 pr.i f., L. 2 initio. Il va de soi qu’il 
en est de même s'iln’a pas déclaré vendre comme créancier hypothécaire; arg. 
DANION2 100 AAA RE 

(25) D. 13,7, de pigner. act. L. 22 $ 4initio; D. 17, 1, mand.. L. 59 $ 4 initio; 
C. 8, 45 (46), cred. evict. non deb., L. 1 pr. i. f., L. 2 initio. WinvsCHEID, E, $ 237, 
note 22, Le créancier hypothécaire qui a assumé de bonne foi la garantie d'évic- 
tion vis-à-vis de l'acheteur, peut. s’il a vendu la chose d'autrui, exercer de ce 
chef un recours contre le débiteur; D. !3,7, de pigner. act, L. 22 $ 4 initio; arg. 
D.eod., L.8 $ 1; cf D. eod., L. 22 S 4 i. £., L. 23, et D. 20, 5, de distract. pign., ID 119 
S 1, vis Quod si non ita vendidit.....….. Maynz. II, 8 242, B, 201. f. 

Le créancier hypothécaire qui a reçu le prix de vente avant l'éviction, ne doit 
pas le restituer après l’éviction (D. 19, 1, de À. E. V., L. 11 $ 16 initio), mais après 
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par un vice dans les droits du constituant, l'acheteur a seulement 
contre ce dernier une action en restitution du prix de vente dont il 
s’est enrichi; il dispose à cette fin d’une actio empti utile(26), 


l'éviction on lui refuse l’action en payement du prix. Non seulement cette action 
n'était guère conforme à l'équité, mais, si on l'avait accueillie, l'acheteur aurait : 
eu immédiatement un recours contre le constituant, afin de se faire restituer le 
prix dont ce dernier aurait profité (note suivante); il aurait donc aussitôt repris 
d'un côté ce qu'il payait de l’autre. Cf. D. 21,2, de evict., L. 68 pr. « Cum ea 
« condicione pignus distrahitur, ne quid evictione secuta creditor praestet : 
«“ quamvis pretium emptor non solverit, sed venditori caverit, evictione secuta 
«“ nullam emptor exceptionem habebit, quo minus pretium solvat ». Cette loi 
déroge à la règle précédente lorsque le créancier hypothécaire a stipulé que 
l'éviction ne l’obligerait aucunement envers l'acheteur, donc ne lui enlèverait 
aucun de ses droits; la convention fait alors la loi des parties. Mais lorsque 
cette solution n’est pas imposée par la convention. l'équité commande le 
contraire; il ne peut être question de suppléer dans ja convention d'hypothè- 
que la clause d'après laquelle l'acheteur évincé serait mal fondé à opposer son 
éviction au créancier hypothécaire qui lui demande encore le payement du 
prix de vente. Les interprètes sont généralement d'accord sur cette règle : 
SINTENIS, cité, p. 525-526, BACHOïEN, cité, p. 565-566, VaAñnGEROwW, I, $ 380, Anm., 
n°IT,4 i.f,et Winpscneip, |, 8 237, note 22. Por HIER, Pand. Justin. 20,5, n° 26, 
note e, et: DERNBURG, cité, II, $ 108, p. 187-190, refusent l’action en payement du 
prix de vente, même si le créancier hypothécaire a vendu avec la clause ne quid 
evictione secuta creditor praestet. D'après Dernburg, si la loi 68 pr. cit. accorde cette 
action à l'acheteur, c'est parce que l'obligation de payer le prix de vente aurait 
été novée, la novation résulterait du mot caverit; ce dernier point n'est pas 
établi. 

(26) 1° D.21, 2, de evict., L. 7481“ Si jussu judicis rei judicatae pignus captum 
“ per officium distrahatur, post evincatur, ex empto contra eum qui pretio 
“ liberatus est, non quanti interest, sed de pretio dumtaxat ejusque usuris habita 
“ ratione fructuum dabitur, scilicet si hos ei qui evicit restituere non habebat 
“ necesse ,. 

L'actio empti accordée par ce texte est sans aucun doute une actio utilis et non 

une actio directa, car le défendeur condamné dont le bien avait été saisi et 
vendu par des agents du magistrat n’était pas le vendeur. Il y a lieu d'étendre 
à une hypothèque quelconque ce qui est dit ici du Pignus in causa judicati captum. 
En ce sens SINTENIS. cité, P. 525, BACHOFEN, p. 585, et VANGEROW, I, & 380, 
Anm, i. f. Cf. DERNBURG, cité, II, 8 109, D 190: 
RONDE TELE $ 1, TRYPHONIN, “ Si alienares pignori data fuerit et creditor 
eam vendiderit, videamus, an pretium quod percepit creditor liberet debitorem 
personali actione pecuniae creditae. Quod vere responderetur, si ea lege 
“ vendidit, ne evictionis nomine obligaretur, quia ex contractu et qualiquali 
obligatione a debitore interposita, certe ex occasione ejus redactum id pretium 
“ aequius proficeret debitori, quam creditoris lucro cederet. Sed quantum quidem 
“ ad creditorem debitor liberatur : quantum vero ad dominum rei, si necdum 
“ pignus evictum est, vel ad emptorem post evictionem ipstus (lecon de Mommsen, 
“au lieu de ipsi) debitor utili actione tenetur, ne ex aliena jactura sibi lucrum 
“ adquirat ,. 

La chose d'autrui ayant été donnée en hypothèque, le créancier hypothécaire 
l'avait vendue et avait touché le prix. Tryphonin se pose trois questions : 
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À vrai dire le constituant n’est pas vendeur; l’action de l'acheteur 
est fondée sur l'enrichissement du constituant(®7). Le créancier 
hypothécaire ne répond pas davantage des vices de la chose hypo- 
théquée qu'il à vendue, non pas comme sienne, mais comme lui 
ayant été hypothéquée par le constituant@8), à moins qu'il ne les 
ait connus et cachés à l'acheteur ou qu'il n’en ait garanti l'absence ; 
la promesse de qualités l’oblige également (®9). En général l'acheteur 
a seulement une actio empli utile contre le constituant pour se faire 
restituer la partie du prix que la chose valait en moins le jour de 
la vente à cause du vice et dont le constituant s’est enrichi (0). 

4° Le créancier hypothécaire a le droit de se payer sur le prix de 
vente (81) et, dans le cas où la chose vendue était affectée à la garantie 
de plusieurs dettes, il peut, par dérogation au droit commun(#?), 
faire l’imputation da prix de vente dans son intérêt, c’est-à-dire 
sur la dette la moins onéreuse pour le débiteur. # ; c'est une consé- 


Le débiteur est-il libéré de sa dette (jusqu'à concurrence du prix de vente)? 
Oui, il est équitable que le prix de vente profite au débiteur plutôt qu au créan- 
cier, car ce prix provient au moins indirectement de l'hypothèque que le débiteur 

| à consentie sur la chose d'autrui (ex contractu et qualiquali obligatione a debi- 
tore interposita, certe ex occasione ejus redactum id pretium) et le créancier ne 
répond pas de l'éviction (si ea lege vendidit, ne evictionis nomine obligaretur ; 
il en est de même à défaut de cette convention spéciale). 

L'acheteur évincé a t-il un recours contre le débiteur? Oui, sinon celui-ci 
s'enrichirait au détriment de celui-là (debitor utili actione tenetur, ne ex aliena 
jactura sibi lucrum adquirat). L'action utile accordée à l'acheteur par Tryphonin 
est naturellement une actio empti DERNBURG, cité, II, S 109, p. 195-196, estime 
qu'il s’agit d'une action contraire de gestion d'affaires. Mais l'acheteur qui paye 
le prix de vente, ne gère pas du tout l'affaire du débiteur, il gère exclusivement 
la sienne: de plus il n'est pas soumis à l’action directe de gestion d’affaires 

Si le propriétaire de la chose hypothéquée ratifie la vente de celle-ci, a-t-il 
une action contre le débiteur? Oui encore, car il gère l'affaire du débiteur en le 
libérant de l'obligation de rendre le prix de vente à l'acheteur qui aurait été 
é vincé plus tard; il dispose donc de l’action contraire de gestion d’affaires contre 
le débiteur, c’est une action ordinaire (non utile); les mots utili actione du texte 
ne se rapportent pas à la présente espèce. 

(27) Le créancier gagiste qui a 1eçu en gage la chose d'autrui, est encore tenu 
de céder à l'acheteur l'astio pigneraticia contraria, qui lui compétait contre le 
coustituant en vertu du contrat de gage afin d'obtenir un gage nouveau, quoique 
le payement de la dette ait rendu cette action inutile pour le créancier; D. 21, 
2, de evict., L. 38. DERNBURG, cité, [, $ 109, p. 193-194. 

(28) Non obstant D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., L 10, vis Creditor quoque.....….. 
revertitur, et D. 46, 3, de solut., L. 26 i. f., qui supposent un engagement spécial 
de la part du créancier hypothécaire. 

(29) Non obstat D 50, 1, de incol., L. 36 S$ 1. 

(30) DERNBURG, cité, II, S 108. — (31) D. 13, 7, de pigner. act., L. 35 pr. 

(O2) MTS 202 

(33) même sur une dette simplement naturelle; D. 46, 3, de solut., L, 100 S 1. 
Si le débiteur d'une somme de 30 donne une hypothèque pour l'intégralité de sa 
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quence du principe que l’hypothèque tout entière garantit chacune 
des parties de la dette, donc aussi chaque dette lorsqu'il y en a 
plusieurs. Le créancier vendeur doit restituer l'excédent (kyperocha, 
Supérfluum) éventuel du prix de vente aux créanciers hypothé- 
caires subséquents qui se présentent(81) ot subsidiairement au con- 
stituant(85), Celui-ci dispose à cette fin de l'actio pigneralticia 
directa(#%); on doit étendre cetie action aux créanciers hypothé- 
caires subséquents(37), Si, par contre, le créancier vendeur n’est 
payé qu'en partie, il conserve pour le restant une créance chiro- 
graphaire (88) 

d° La chose vendue passe à l'acheteur quitte et libre de l’hypo- 


dette et un fidéjusseur pour 20, le prix de vente de 10 peut être imputé sur les 
10 non garantis par la fidéjussion; D. 46, 3, de solut., L. 73. Disposition spéciale: 
D. eod., L. 5 $ 2. 

(34) D. 20, 4, qui potiores, Li. 12 S 5. « Papinianus libro undecimo respondit, si 
prior ereditor postea novatione facta eadem pignora cum aliis accept, in suum 
“ locum eum succedere : sed si secundus non offerat pecuniam, posse priorem 
“ vendere, ut primam tantum pecuniam expensam ferat, non etiam quam postea 
“ credidit, et quod superfluum ex anteriore credito accepit, hoc secundo resti- 
HAE 0 

(35) D. 13, 7, de pigner. act., L. 42 “ Creditor judicio, quod de pignore dato 
Proponitur, ut superfluum pretii cum usuris restituat, jure cogitur, nec 
" audiendus erit, si velit emptorem delegare, cum in venditione, quae fit ex 
“ pacto(?), suum creditor negotium gerat ,. 

Le manuscrit de Florence porte ex facto, ce qui ne donne guère un sens accep- 
table. Curas, Comment. in lib. Respons. Papin., ad L. 42 cit. Opera omnia IV, col. 
1980-1982, éd. de Prato. — BACHOrEx, cité, p. 192. On a proposé plusieurs autres 
leçons; DERNBURG, cité, II, $ 114, p. 218. Voyez encore C. k. #., L. 20. 

(36) Le créancier hypothécaire, dés le moment ot il commence à posséder la 
chose hypothéquée, devient un créancier gagiste; le D. 13, 7, de pigner. act., L. 42, 
n’est donc pas restreint au cas de gage. 

(37) À Rome, on concédait souveut la seconde hypothèque sous la forme d'une 
hypothèque de l'hyperocha; arg. D. 20, 4, qui potiores, L. 20 initio: dans ce cas, 
le constituant hypothéquait clairement, en même temps que la chose à laquelle 
se rapportait la seconde hypothèque, son actio piyneraticia directa en restitution 
de l'hyperocha. On finit par admettre de plein droit, d'après l'intention présumée 
des parties, une hypothèque de l’hyperocha et de l'actio piyneratic.a directa du 
constituant. En ce sens DERNBURG, cité, II, S 160, p. 487-488. 

D'autres interprètes (Cuzas, loc. cit., ad D. 20, 4, qui potiores, L. 3 pr. Opera 
omnia IV, col. 2525-2526. — BACHOrEN, cité, p. 492) se prononcent pour une action 
hypothécaire utile. Mais, comme le créancier vendeur est débiteur d'une somme 
d'argent, c'est-à-dire de choses fongibles, on ne conçoit pas dans l'espèce une 
action réelle (C, A. #., L. 20); l’action personnelle pPigneraticia direcla s'adapte 
beaucoup mieux à une situation pareille. 

Quid si le créancier vendeur perd l’hyperocha par suite d'un accident? Débiteur 
d'une quantité de choses fongibles, il supporte les accidents, à moins qu'il n'ait 
réservé l'hyperocha pour la restituer en nature, par exemple en la mettant sous 
cachets, auquel cas il est plutôt débiteur de corps certains; DERNBURG, cité, II, 
$ 114, p. 219-220. — (38) C. h. t., L. 3, L. 9; D. h. #., Li 9. : 


«w 


(7 
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hèque du créancier vendeur (%), puisqu'elle à produit tous ses effets. 
S’éteignent aussi les hypothèques subséquentes'40); dès le principe 
elles étaient inexistantes vis-à-vis du créancier hypothécaire anté- 
rieur ; celui-ci a vendu la chose dans l’état où il l'avait reçue en 
hypothèque, donc non grevée des hypothèques postérieures (41), 
Mais les hypothèques antérieures à celles du vendeur subsistent (4); 
si un créancier hypothécaire second en rang a fait la vente, l’ache- 
teur peut être évincé par le créancier hypothécaire premier en 
rang (42). 

6° La vente faile par un créancier hypothécaire peut être résolue, 
pour des causes spéciales, à la demande de ce créancier (#3) ou de 
l'acheteur (4) ou encore du constituant. Sous ce dernier rapport, le 
créancier stipule valablement dans la vente que le constituant aura la 
faculté de racheter la chose(); cette stipulation procure au consti- 
tuant une actio venditi utile, parce qu’elle est l’accessoire de la vente 
que le créancier fait pour lui-même (6). La même action sert, le cas 
échéant, à poursuivre la rescision de la vente pour lésior énorme(#?). 
Lorsque la vente est résolue pour une cause quelconque, tous les 
intéressés sont rétablis dans leur état antérieur; le constituant 
recouvre sa propriété et le créancier son hypothèque(8). 

II. L’hypothèque donne parfois lieu à l'acquisition de la pro- 
priété de la chose hypothéquée pour le créancier hypothécaire. A 
l’origine on convenait souvent qu'à défaut de payement de la 


(39) Pauz, IT, 18, $ 4 i. f.; D. 13, 7, de pigner. act., L. 24 pr. initio. 

(40) C. 8, 19 (20), si antiq. cred. pignus vend. L. 1 pr.; C.8, 17 (18), qui potiores, 
L. 6; C. 4, 10, de O. et À., L. 7 $ 1; D. 20,4, qui potiores, IE GENSUT 

(41) Toutefois, si la chose vendue par le créancier premier en rang est acquise 
à l'acheteur quitte et libre de la seconde hypothèque, il n’y a pas de motif pour 
que cette seconde hypothèque soit aussi considérée comme éteinte à l'égard des 
tiers autres que l'acheteur et ses successeurs. Avant la vente elle existait, sauf 
vis-à-vis du créancier hypothécaire premier en rang et de ses successeurs, y 
compris celui qui lui aurait acheté la chose et ses successeurs. Il en est de même 
après la vente. Donc, si quelqu'un usucapait la chose plus tard, le créancier 
hypothécaire second en rang pourrait encore faire valoir son hypothèque. 
D£eRNBURG, cité, IL, S 115, p. 227-228. — (42) D. h. £., L. 1. 

(43) D. 18, ?, de in diem add., L. 10. Cf. D. 18, 5, de resc. vendit., Li. 9. 

(44) voire même du consentement de l'un et de l’autre; D. 20, 6, quib. mod, 
pign. solv., L. 10, vis Creditor quoque...…. 

(45) D.R. £., L. 7 pr.; D. 18, 7, de pigner. act., DAS Dr 

(46) T. IL, $ 293, IF, B, 1°, b. 

(47) DernBuRG, cité, II, $ 116, p. 231, et $ 117, p. 235. 

(48) D. 20, 6, quib. mod. pign. solv., Li. 10 * Creditor quoque si pignus distraxit 
“ etex venditione recessum fuerit vel homo redhibitus, dominium ad debitorem 
“ revertitur. Idemque est in omnibus, quibus concessum est rem alienam ven- 
“ dere : non enim quia dominium transferunt, ideo ab emptore jus recipiunt : sed 
“ in pristinam causam res redit resoluta venditione ,. 
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dette à l'expiration du terme convenu, le créancier aurait le droit 
de garder la chose à titre du propriétaire pour le montant de la 
dette; c'était l'application du pacte commissoire à la convention 
d'hypothèque; le débiteur qui ne payait pas, encourait la déchéance 
de son droit de propriété si le créancier usait du pacte commissoire. 
Constanlin I prohiba ce pacte dans l'espèce (4): sa décision est 
fondée sur une considération d'humanité. La chose hypothéquée 
vaut généralement plus que le montant de la créance et le pacte 
commissoire tend à la procurer au créancier pour ce montant: le 
débiteur comptait pouvoir se libérer et, si le pacte était valable, il 
serait dépouillé de sa chose à vil prix contrairement à ses prévi- 
sions, sans l'avoir voulu en réalité (60), Tel étant le motif de la 
prohibition, celle-ci est inapplicable toutes les fois que le débiteur 
vend la chose hypothéquée au créancier hypothécaire en pleine 
connaissance de cause. Il la lui vend donc valablement d'avance 
pour le cas de non-payement de la dette, moyennant un prix à 
fixer par un arbitre®l); dans ce cas, il obtient comme prix de 


(49) C.8, 34 (35), de pact. pign. et de commiss. lege in pign. resc., L. 8. 

(50) A vrai dire, il n’y a pas de pacte commissoire si la chose hypothéquée est 
vendue d'avance au créancier pour le montant de sa créance, à défaut de paye- 
ment, sans que le créancier puisse encore se dégager: il est de l'essence du pacte 
commissoire que le créancier soit libre de ne pas en user; T.1V,S 468, 20, 
Mais le motif de la défense du pacte commissoire n’en existe pas moins et 
partant la défense doit recevoir son application; si l'on décidait le contraire, la 
prohibition du pacte commissoire serait illusoire; elle serait régulièrement 
éludée par la convention que la chose hypothéquée serait acquise de plein droit 
au créancier pour le montant de sa créance, à défaut de payement. D'ailleurs la 
formule « ut, si intra certum tempus non sit soluta pecunia, res creditoris sit » 
comprend la dernière convention. Cf. VANGEROW, I, S 383, Anm., no 2, et WInp- 
SCHEID, I, $ 238, note 3. Contra DERNBURG, cité, II, S 124, p. 282-285. 

Où doit encore appliquer la défense du pacte commissoire au cas où les parties 
le déguisent sous une vente pour un prix Supérieur au montant de la créance 
mais très inférieur à la valeur de la chose. Of. VANGEROw, I, S 383, Anm., n° 2. 

Il est aussi indifférent que la convention attribuant la chose au créancier 
pour le cas de non-payement ait été ajoutée à la convention d’hypothèque 
immédiatement ou après coup. VANGEROw, I, $ 383, Anm., n° 1. — WinpsCH&ip, I, 
$ 238, note 3 initio, 

Quid si le pacte commissoire est conelu avec le fidéjusseur, en ce sens que la 
chose hypothéquée doit être acquise au fidéjusseur, si celui-ci paye la dette? Ce 
pacte commissoire est encore nul, comme s’il avait été conclu avec le créancier 
hypothécaire et pour le même motif: le C. 8, 34 (35), de pact. pign., L. 3, ne 
distingue pas. Non obstat D. 18, 1, de contr. empt., L. 81 PI.; Ce passage a en vue 
une vente ordinaire n’impliquant pas un pacte commissoire; voyez la note 
suivante, n° 2. 

(61) L° D. 20, 1, de pignor., Li. 16 S 9 “ Potest ita fieri pignoris datio hypothe- 
“ caeve, ut, si intra certum tempus non sit soluta pecunia, jure emptoris possi- 
“ deat rem justo pretio tune aestimandam : hoc enim casu videtur quodammodo 
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vente la valeur de la chose conformément à l'estimation de l'arbitre. 
A plus forte raison le débiteur peut-il, après l'échéance, vendre 
la chose hypothéquée au créancier pour un prix librement débattu 
entre eux(®?), donc aussi la lui donner en payement), ce qui 
équivaut à une vente pour le montant de la créance. — Abstraction 
faite de toute convention, le créancier hypothécaire qui a le droit 
de procéder à la vente de la chose hypothéquée(54) et n’est pas 
parvenu à trouver un acheteur convenable (55), peut acquérir lui- 
même la chose en vertu d’un rescrit impérial (2mpetlratio domi- 
nii)66), après avoir notifié au constituant(57) son intention de 
demander le rescrit à défaut de payement(®8), Cette acquisition de 


“ condicionalis esse venditio. Et ita divus Severus et Antoninus rescripserunt ,. 

Dans ce passage le prix de vente devait être fixé, selon l'intention présumée 
des contractantes, par le juge de la cause, si les parties ne tombaient pas d'accord 
sur le choix d’un arbitre; T. II, $ 372, I, 1°. 

20 D. 18, 1, de contr. empt., L 81 pr., SCAEVOLA, “ Titius cum mutuos acciperet 
“ tot aureos sub usuris, dedit pignori sive hypothecae praedia et fidejussorem 
“ Lucium, cui promisit intra triennium proximum se eum liberaturum : quod si 
# jd non fecerit die suprascripta et solverit debitum fidejussor creditori, jussit 
“ praedia empta esse, quae ereditoribus obligaverat. Quaero, eum non sit libera- 
“ tus Lucius fidejussor a Titio, an, si solverit creditori, empta haberet supra 
“ scripta praedia. Respondit, si non ut in causam obligationis, sed ut empta 
“ habeat, sub condicione emptio facta est et contractam esse obligationem ,,; il 
faut lire : emptionem factam esse et contractam esse obligationem. 

Ici les fonds hypothéqués avaient été vendus d'avance au fidéjusseur pour le 
cas où celui-ci aurait dû payer la dette et cette éventualité s'était réalisée. La 
convention ne parlait pas du prix de vente; elle admettait que ce prix devait 
être fixé plus tard par une estimation judiciaire à défaut d'une entente du 
vendeur et de l'acheteur sur la désignation d’un arbitre; T. II, $ 372, II, 1°. 
Scaevola fait observer que la convention dont il s'agit, malgré le nom de vente 
que les parties lui ont donné, peut déguiser une hypothèque “ in causam obliga- 
tionis »; C. 4, 22, plus valere quod agitur, Li. 3. Cf. VANGEROw, Ï, $ 383, Anm., n° 8. 
DERNBURG, cité, Il, S 124, p. 283-284, rapporte le passage à une vente de la chose 
hypothéquée pour le montant de la dette. 5 
* Les Faticana fragmenta 9, vis in exordio contractus, prévoient un véritable pacte 
commissoire; aussi ce passage n'a-t-il pas été inséré dans le Digeste de Justinien. 

(5°) D13,17, de pignersact., D 20189, 134 Dh 6, LH pr Ch LD ALUISNR 

(53) C. 8, 13 (14), de pignor., L. 13; D. 13, 7, de pigner. act., L. 24 pr. i. f. Voyez 
encore C. 8, 19 (20), si antiq. cred. pign. vendid., L. 1S 1. 

(54) C. 8,33 (34), de jure dom. impetr., L. 8 $ Li. f. 

(55) L. 8 cit. $ 2 initio. — (56) L. 8 cit. $ 34. 

(57) L.3 cit. $ 2 initio. Si le constituant est absent, c'est Je tribunal qui fait la 
notification en fixant un délai pour le payement; L. 8 cit. S 2 i. f. et 8. 

(58) L.3 cit. $ 2, 3 et 34. L'institution dont il s’agit remonte au droit classique; le 
créancier hypothécaire qui voulait devenir propriétaire de la chose hypothéquée, 
devait essayer au préalable de la vendre aux enchères publiques; ces enchères 
étaient tombées en désuétude sous Justinien (L. 3 cit, pr ), qui réorganisa l’insti- 
tution par la loi 8 cit. 
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propriété reste provisoire pendant deux ans 6®), Si, après deux ans, 
le payement de la dette n’a pas eu lieu, le créancier acquiert défini- - 
tivement la chose(6l) pour le prix déterminé par une estimation 
judiciaire (6), Si celle-ci est inférieure au montant de la dette, le 
créancier conserve pour le déficit une créance chirographaire (62). 
Si l’estimation est supérieure au montant de la dette, le créancier 
n’acquiert qu'une quote-part proportionnelle de la chose, mais avec 
la faculté d'obtenir aussi la quote-part du débiteur, en payant sa 
valeur conformément à l'estimation judiciaire (6. 
III. Tout créancier hypothécaire (64) peut encore, après l’extinc- 
tion de sa créance, retenir la chose hypothéquée dont il a la pos- 
session, à raison d'autres créances simplement chirographaires 
existant lors de l’extinction de l’hypothèque (65) et exigibles (66), Le 


(59) L.3 cit. $ 3°. Anciennement le délai était d'un an; L.3 cit. pr. i. f Pendant 
cette période le créancier hypothécaire est seulement propriétaire révocable, de 
manière que si sa propriété est résolue plus tard, il redevient un simple créancier 
hypothécaire pour l’époque antérieure. Si, dans l'intervalle, il a vendu la chose, 
ilest tenu de restituer au constituant l'excédent du prix de vente sur le montant 
de la créance; L. 8 cit. $ 5-54, S'il a trouvé un trésor dans le fonds, il doit en 
rendre la moitié au constituant; D. 41, 1, de A.R. D., L. 63 $ 4. Il peut aussi 
renoncer au bénéfice de son acquisition provisoire et il y renonce tacitement en 
recevant le payement des intérêts de la dette; C. 8, 33 (34), de jure dom. impetr., 
L. 2. — (60) C. eod., L. 3$ 3b et 3c. — (61) L. 3 cit. $ 6. — (62) L. 3 cit. S 4. 

(63) L. 3 cit. S 4 et 4c. Dans le cas du pignus in causa judicati captum, le créan- 
cier hypothécaire qui n’a pas été admis aux enchères publiques (ef. C. 8, 22 (28), 
si in causa jud. pign. capt. sit, L. 2$ 1), peut encore acquérir la chose hypothéquée 
pour le montant de sa créance, soit par un acte du magistrat qui fait vendre la 
chose (D. 42, 1, de re judic.,L. 15 $ 3; C. 7, 58, de exsec. rei judic., L. 3), soit en 
vertu d'un rescrit impérial; C. 8, 22 (23), si èn causa jud. pign. capt. sit, Li 8. 
Cette acquisition de propriété est aussitôt définitive; DERNBURG, cité, II, $ 119. 
— VANGEROW, I, $ 381, Anm. i. Î. | 1 

(6{) quel que soit le mode d'acquisition de l’hypothèque, qu'il s'agisse d’un - 
gage ou d’une hypothèque proprement dite, d'un créancier hypothécaire premier 
en rang ou d’un créancier hypothécaire subséquent. 

(65) quelle qu'en soit la source ou l’objet; arg. C. 8, 26 (27), etiam ob chirogr. 
pec., L. un. S 1, vis pecunia.. quae sine pignore debetur, et$ 3, vis chirographarium 
etiam debitum. VanGEROw, I, $ 382, Amn., n° 3 initio. DERNBURG, cité, II, $ 98, 
p. 99-100, restreint le droit de rétention à l'argent c.édité. A raison d’une créance 
naturelle la rétention n’est justifiée que si la créance naturelle produit un droit 
de rétention ordinaire fondé sur un rapport de connexité; T. II, S 328, le i.f., 
et $ 329. Cf. DERNBURG, cité, IL, S 93, p. 100. 

A la créance chirographaire équivaut une autre créance hypothécaire en tant 
qu’elle n’est pas couverte par l'hypothèque. Si la créance hypothécaire et la 
créance chirographaire se sont réunies sur la même tête par suite d’une 
cession de l’une ou de l’autre, le droit de rétention reste fondé; la demande en 
restitution de la chose est entachée de dol. DERNBURG, II, $ 93, p. 101-102. 
Contra VANGEROW, |, S 382, Anm., n° 8 i. f. 

(66) Si la dette n’est pas exigible, le créancier ne peut forcer indirectement le 
débiteur à payer avant l'échéance en exerçant le droit de rétention. DERNBURG, 
cité, IL, S 93, p. 100. 
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débiteur qui demande la restitution de la chose avant d’avoir payé 
sa dette chirographaire, manque de bonne foi. Ce principe fut con- 
sacré par un rescrit de Gordien (67), tout en étant déjà connu 
auparavant. Le droit de rétention peut être opposé au débiteur et 
à ses héritiers sous la forme d’une exception de dol, mais non 
} à celui qui a constitué une hypothèque pour la dette d'autrui, ni 
à un créancier hypothécaire subséquent. Il cesse dans le cas de 
| déconfiture du débiteur; il tombe alors avec le reproche de dol, ce 
reproche est sans objet vis-à-vis des créanciers chirographaires du 
déconfit(68), Il a pour effet de maintenir le créancier cn possession 
de la chose avec les interdits possessoires et le droit de percevoir 
à les fruits, qui doivent être imputés sur la dette. Mais le créancier 
} autorisé à retenir n’a pas d’hypothèque; il n’a done pas le droit 
{ de vendre du créancier hypothécaire, ni le droit de suite, ni le droit 
de préférence; sauf les avantages indiqués, il est assimilé à un 
} créancier chirographaire. 

IV. Le créancier hypothécaire peut exercer wtililer les actions 
{ négatoire (69), confessoire (0), finium regundorum(l) et com- 
lmunt dividundol®?). Il a aussi le droit de dénoncer le nouvel 
! œuvre(#3), d’intenter l’interdit Quod vi aut clam(W) et de demander 
| la cautio damnt infecti(®), Il dispose enfin des actions naissant 
1 da vol(6. 


8 272. DU RANG DES CRÉANCIERS HYPOTHHCAIRES. 


D. 20, 4, qui potiores in pignore vel hypotheca habeantur… 
C. 8, 17, (18), qui poliores in pignore habeantur. 


{ I. Lorsque plusieurs créanciers ont hypothèque sur la même 
| chose, l'hypothèque la plus ancienne l'emporte sur la plus récente ; 
| prior lempore potior jureU); elle frappe une chose encore quitte 
et libre, l’autre ne frappe qu'une chose déjà hypothéquée. C’est 
l'ancienneté de l’hypothèque et non celle de la créance qui est 
| décisive; si Primus et Secundus sont devenus successivement 
| créanciers, mais que Secundus se soit fait concéder l'hy pothèque 
immédiatement et Primus seulement après Secundus, Secundus sera 


(67) C. 8, 26 (27), etiam ob chirogr. pec., L. un. 

(68) DERNBURG, cité, IT, $ 94, p. 106-107. Contra VanGrRow, I, 8 382, Anm., n° 4, 

DOMTPIS 205,104" (70) UT, II,.S 945,1, 101. # 

(91) T. IT, S 199, IX, C, 10. — (72) T, IL, 8 201, note 54. 

(73) T. IV, 8 501, I, 30.— (74) T. IV, S 502, I, à 3. 

(75) T. IV, $ 503, I, À, 20. — (76) T. IV, 8 487, lo eb 20. L'action Aquilienne 
lui appartient d’une manière générale contre + UT ANA (T. II, $ 270, note 5), 
mais seulement contre les tiers s’il est sans action personnelle ou si le débiteur 
est insolvable; D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 308 1. 

RDA nr, 1 3 (4), L. 2 ïi. f., L. 8. 
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premier en rang(@). Nous avons déjà constaté que l'hypothèque se 
date du jour où concourent les conditions de son acquisition et 
partant de son existence(3) et appliqué ce principe aux divers cas 
particuliers. Deux hypothèques du même jour ont la même date, 
sans distinction entre l'hypothèque du matin et celle du soir: le 
jour forme en droit un instant indivisible, tout ce qui arrive le 
même jour arrive juridiquement au même moment(#). La date de 
l’hypothèque peut être établie par les moyens ordinaires de preuve 
et notamment par écrit ou par témoins. Mais si la date est con- 
statée par un écrit, comme il s’agit pour le créancier hypothéciire 
qui l'invoque de l’opposer à un tiers, il peut seulement le faire si 
l'écrit est public, c’est-à-dire dressé par un tabellion, et non s’il est 
privé, à moins qu’il ne soit signé par trois témoins, auquel cas, à ce 
point de vue, il est réputé quasi-publie(®); en réalité, la date est 
prouvée alors par trois témoins. Si l'écrit est purement privé, rien 
n’établit la sincérité de sa date; les parties ont pu librement l’anti- 
dater et dès lors sa date ne devait pas être considérée comme vraie 
vis-à-vis des autres créanciers hypothécaires (6). A la preuve littérale 
de la date telle qu'elle vient d’être précisée équivaut la preuve 
testimoniale, mais dans l'espèce elle exige trois témoins (7); d’autres 
moyens ordinaires de preuve sont aussi admis(8). Par exception 


(2) D. h. #., L. 12 $ 2 “ Si primus, qui sine hypotheca credidit, post secundum, 
“ qui utrumque fecit, ipse hypothecam accepit, sine dubio posterior in hypo- 
“ theca est.. , — (3) S 261 i. f. 

(4) D. 2, 12, de fer., L. 8; T. I, $ 85, 1° initio. Le D. 20, 1, de pignor., L. 1688, 
met sur la même ligne les créanciers qui ont reçu une chose en hypothèque le 
même jour « eodem die ». HARMÉNOPOUL, [psdysupoy vouwy II, 5, $ 86, se prononce 
catésoriquement pour cette solution. En ce sens REGELSBERGER, Altersvorzug der 
Pfandrechte, $ 35, note c, et Winpsonxeip, I, S 242, note 1 initio. Contra DERNBURG, 
cité, IT, $ 149, p. 410-411, et ARNDTS, S 388 1. f. 

Un débiteur qui donne une chose en hypothèque, peut-il se réserver le droit 
d'en concéder une autre qui l’'emportera sur la première? L'affirmative est 
préférable. Les parties veulent en définitive que la première hypothèque soit 
résolue par la concession de la seconde et que, pour cette éventualité, il s’en 
forme une autre par l’accomplissement d’une condition suspensive qui ne doit 
pas rétroagir; or, une pareille volonté ne r ncontre absolument aucun obstacle 
juridique En ce sens Winoscuetv, I, $ 242, note 1 i. f., sauf que l’auteur motive 
autrement son opinion. Contra DERNBURG, cité, II, $ 150, p. 414-415. 

(5) Ainsi le décide une constitution de l’empereur Léon Ier de l'an 472; 
C'h.t., LL 11: — (6) CF TL 8132; 1,B, 20, et IT, B, 20. 

(7) Si deux témoins qui signent l’écrit privé sont insuffisants, il semble qu’à 
défaut décrit ils ne doivent pas suffire davantage. 

(8) Voyez dans un sens au moins analogue DERNBURG, cité, IT, $ 151, p. 417-422, 
VAnGEROwW, I, S 387, Anm. 1 initio, et WinpscHelp, I, $ 245, note 6. Ces règles 
s'appliquent même aux hypothèques non conventionnelles; un écrit privé non 
revêtu de la signature de trois témoins ne peut servir à la preuve de la date 
d’une hypothèque quelconque; DERNBURG, cité, IT, S 151, p. 422-423. —VANGEROW, 
1, $ 357, Anm. 1 i. f. — WinoscHEID, I, $ 245, note 4. 
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|à la règle prior tempore polior jure, certaines hypothèques sont 
privilégiées en ce sens qu’elles l’emportent sur les hypothèques 
même plus anciennes; en ce qui les concerne, il n’y a pas lieu de 
s’enquérir de leur date (9). Mais, comme ce privilège suppose une 
hypothèque, toutes les fois que la créance n’est pas garantie par 
une hypothèque légale le privilège est subordonné à une convention 
| d'hypothèque(). ‘Les créanciers hypothécaires privilégiés sont eux- 
| mêmes classés entre eux, non pas d'après leur date, maïs en vertu 
de la loi; voici cet ordre légal : 
A) Le fise a un privilège pour les impôts de toute natureU) et 
{ pour les dettes des intendants militaires (primipih)(?). Ce privi- 
} lège se rapporte à une hypothèque légale 13). 
B) La femme mariée et ses héritiers de la ligne descendante(!) 
ont un privilège à raison de la dot(5), Ce privilège est aussi attaché 
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x 








(9) Nov. 97, c. 3 initio. — (10) CO. 8, 13 (14), de pignor., L. 17. 

(11) C. 4, 46, si propter publ. pensit., L. 1. 

(12) C. 12, 62 (63), de primipil., L. 3. Le primipilus est défini par DIRkseN hcc 
verbo, $ 1): procurator rei militaris annonariae, c’est-à-dire l'agent chargé du 

service des vivres militaires. 
| (13) Il occupe le premier rang en vertu du C. 4, 46, si propter publ. pensit., 
L. 1 “ Potior est enim causa tributorum, quibus priore loco omnia cessantis 
“ obligata sunt ,. Il passe avant le privilège de la femme mariée du chef de la 
dot, maloré le C. 4. #., L. 12 $ 4 (1), vis contra omnes.. mariti creditores, et la 
| Nov. 97, c. 4, qui n'ont en vue que des créances de pur droit privé, Justinien 
} n’a pu vouloir affaiblir l'ancien privilège du fise par le privilège dotal. DERN- 
| BuRG, cité, II, $ 155, p. 452-453. — VanGERow, [, $ 386, Anm. 2. — WIiNDSCHEID, 

I, $ 2146, note 7. Contra SINTENIS, cité, p. 615-649. 
| (14) non seulement vis-à-vis de lamarâtre, mais aussi vis-à-vis de ses héritiers; 
} Nov. 91, c. 1, vis sive supersint mulieres . sive defunciae sint relictis liberis utraque 
| “ vel etiam altera earum, in iis quae deficiunt potiorem esse priorem liberosque 
“ ex ea natos antiquiorem dotem praetendentes Non obstat CO. h.t., L. 12$S 7 
| (Li. £.) “ Exceptis videlicet contra novereas anterioris matrimonii filiis, quibus 
“ pro dote matris suae jam quidem dedimus hypothecas contra paternas res vel 
“ ejus ereditores, in praesenti autem similem praerogativam servamus, ne, quod 
“ posteriori datum est uxori, hoc anteriori denegetur, sed sic maneat eis jus 
# incorruptum, quasi adhuc vivente matre eorum: duabus enim dotibus ab eadem 
“ substantia debitis ex tempore praerogativam manere volumus ,. Cette dispo- 
sition, loin d’avoir pour but de restreindre les droits des enfants du premier lit, 
veut au contraire protéger ces enfants contre leur marâtre en les faisant passer 
avant elle; la marâtre ne jouit de son privilège qu'après les enfants du premier 
lit: Sans aucun doute, Justinien entend maintenir à ces enfants leur privilège 
vis-à-vis des héritiers de la marâtre. DERNBURG, cité, Il, $ 154, p. 446-448. — 
VANGEROW, I, S 386, Anm. 1, n° 2, — CzyHLARz, Dotalrecht, p. 426. — WINDSCHEID, 
I, $ 246, note 4. 

(15) C. A. t., L. 12 $ 4-6 et 8 (1 initio et 2); [. 4, 6, de action., $ 29 initio; Nov. 
61,0. 4 i. f.; Nov. 91, c. IL. Le privilège s'étend aux augmentations subséquentes 
de la dot, si elles consistent en immeubles, mais non si elles ont pour objet des 
choses mobilières et surtout de l’argent, parce que, dans le dernier cas, elles ont 
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à une hypothèque légale. Les autres héritiers de la femme: 
réduits à cette hypothèque(16), 

C) Le créancier hypothécaire dont l’argent(l?) a servi à conse 
à reconstruire ou à améliorer (8) une chose déjà hypothéquée, 
privilège sur cette chose; c’est le privilège de l'in rem versi 
En général, il ne se rapporte pas à une hypothèque légalel 
partant il exige une convention d’hypothèque@l), Le privild 
fonde sur la considération que les créanciers hypothécaires: 
rieurs ont obtenu un supplément de garantie grâce à l’arge 
créancier hypothécaire subséquent; la chose qui leur était | 
théquée, a été conservée, reconstruite ou améliorée avec la 
du nouveau créancier; il est donc rationnel que ce dernier l’em 
sur eux jusqu'à concurrence du supplément de garantie qu'il 
a procuré, quoiqu'il leur soit postérieur(?2). Quelqu'un hypot 








souvent un caractère frauduleux vis-à-vis des créanciers du mari; les augx 
tions mobilières de la dot sont seulement privilégiées si, au moment où 
font, le mari n’a pas de dettes et que partant l'augmentation mobilière dd 
ne puisse avoir pour but de frustrer les créanciers du mari. DERNBURG, « 
S 154, p. 444-445. Cf. WinpsCHEID, 1, S 246, 2. 

(16) Le privilège de la dot l'emporte sur celui de l’in rem versio (Nov. 9! 
sauf que ce dernier a la priorité si quelqu'un a emprunté de l'argent sua 
thèque pour l’achat d’un emploi vénal, militia; Nov. 97, c. 4. 

10 C.h.t., L. 12 S 4 (1) “ potiora jura contra omnes habere mariti ereo 
“ Jicet anterioris sint temporis privilegio vallati ,. 

2» Nov. 97, c. 2-3. Au c. 2 Justinien rappelle d'une manière générale Id 
lège de la dot vis-à-vis de tous les créanciers hypothécaires plus an 
# Privilegium enim dotibus dedimus, ut adversus antiquiores hypothecas : 
“ jura habeant.. , Au c. 3 il considère le cas où le privilège dotal est plus. 
que le privilège de l'in rem versio et non celui où il est plus récent, mais il 
sans aucune distinction que le premier privilège doit l'emporter sur le sk 
“ volumus, vel si quis alterius peeunia agrum forte emisse vel si domi 
“ etiam praedium renovasse videatur, ne liceat ejusmodi privilegia muh 
“opponiss 

En ce sens Winpsouein, I, S 246 et note 8. Cf. DERNBURG, cité, IL, $ 154, p: 
S 155, p. 453-457, CzynLarz, Dotalrecht, p. 428. D'après VANGEROW, I, S 386, . 
la date des privilèges de la dot et de l’in rem versio décide entre eux. 

(17) peu importe que l'argent ait été prêté ou qu'il ait été procuré d'un! 
manière; arg. D.h. #., L. 7 pr.,et Nov. 97, c. 8 initio. En ce sens DERNBUR 
IL, S 152, p. 432, VANGEROW, I, $ 386, Anm. 1, n°3, et WixpsCHEID, I, S 246,) 
n° {. Contra SINTENIS, cité, p. 627-628. 

(18) Nov. 97, ce. 3, vis vel domum forte aedificandam, et vis vel quid 
domum vel etiam praedium renovasse. DERNBURG, cité, I, $ 152, p. 433. — 
ROW, L, S 386, Anm. 1, n° 3. —WinpsCHEID, 1, $ 246, note 6, n° 2- Contra Sn 
cité, p. 625, note 2. —(19) D. k. £., L. 5, 0: 

(20) sauf dans le cas où quelqu'un prête de l’argent au propriétaire d'u: 
ment sous la condition que l'argent servira à reconstruire le bâtiment { 
I, 40. — (21) Arg. C. 8, 13 (14), de pignor., L. 17. 

(22) D. h.t., L.G pr. “hujus enim pecunia salvam fecit totius pignoris caui 
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un terrain à Primus, puis il emprunte 10000 as à Secundus pour 
bâtir sur le terrain et il hypothèque une seconde fois celui-ci à 
Secundus ; avec l'argent emprunté il élève la bâtisse et le terrain 
acquiert une plus-value de 10000 ou de 8000 as. Sccundus aura 
une hypothèque privilégiée pour cette plus-value; il prélèvera avant 
tout 10000 où 8000 as sur le prix de vent: de l'immeuble, car 
c'est à cause de son prêt que l'immeuble a été vendu 10000 ou 
8000 as plus cher. Ce fondement du privilège conduit aux consé- 
quences suivantes : 

1° L'hypothèque doit être stipulée au moment de la formation 
de la créance. Si elle est stipulée après coup, les créanciers hypo- 
thécaires antérieurs n’y ont plus aucun intérêt, puisque, sans elle, 
la chose hypothéquée n’en aurait pas moins été conservée, recon- 
struite où améliorée avec l'argent d’autrui(23). 

2° L'argent du créancier hypothécaire subséquent doit avoir 
servi effectivement à conserver, à reconstruire ou à améliorer la 
chose hypothéquée. La plus-value résultant de l’impense doit per- 
sister lors de la vente de la chose hypothéquée; si la maison recon- 
struite est incendiée, le privilège disparait(24). Le privilège est 
d'ailleurs limité à la plus-value produite par l’impense, c’est-à-dire 
à l'augmentation du prix de vente obtenue de ce chef. 

Voici des cas particuliers. Le propriétaire d’une maison déjà hypo- 
théquée emprunte de l'argent en donnant la maison en hypothèque, 
afin de la réparer ou de la reconstruire(3), Le propriétaire d’un 
navire en fait autant pour réparer ou armer celui-ci (6), Le proprié- 
taire de marchandises déjà hypothéquées et embarquées sur un 
navire emprunte de l'argent en les donnant de nouveau en hypo- 
thèque, pour en faire le sauvetage(?7), Le propriétaire d’un terrain 


(23) Arg. C. h t., L. 7 “ quod ei pignori esse specialiter statim convenit.. .. 
En ce sens D&rNBurG, cité, IL, S 152, p. 434, VaAñGErOW, I, S 3€6, Anm. 1, n° 3, et 
Wixpsouxip, I, $ 246, note 6, n° 4. 

(24) DerNBurG, cité, IL, S 152, p. 432-433. — WinpscHeD, I, S 246, note 6, n° 3. 
(25) Arg. D. À. é., L. 5, et Nov. 97, c. 3 initio. 

(26) D. 2. é., L. 5; Nov. 97, c. 8 initio. 

(27) D.h. #, L. 6 S1“ Item si quis in merces sibi obligatas crediderit, vel 
ut salvae fiant vel ut naulum exsolvatur, potentior erit, licet posterior sit: 
“ nam et ipsum naulum potentius est ,. Il résulte de ce texte que le privi- 
lège appartient aussi à l'argent emprunté pour payer le fret des marchandises 
sauvées, comme à ce fret lui-même. Le $ 2 de la loi 6 ajoute : “ Tantundem 
“ dicetur, et si merces horreorum vel areae vel vecturae Jjumentorum debe- 
“ tur: nam et hic potentior erit ,. Il a en vue le loyer des magasins et du 
terrain qu'on a dû louer pour le dépôt des marchandises sauvées ainsi que le 
coût du transport de ces marchandises par des bêtes de somme: l'argent 
prêté pour le payement de ces dettes est privilégié et ces dettes le sont 
également. Le pr. de la loi 6 accorde encore le privilège à l'argent emprunté 


« 
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hypothéqué emprunte de l'argent, en donnant encore une fois ce 
terrain en hypothèque, à l'effet de bâtir sur le terrain (?8), 

Si le concours s'établit entre plusieurs créanciers hypothécaires 
privilégiés propter versionem in rem, chacun est privilégié pour 
la plus-value que son argent à procurée à Ja chose, done pour 
l’augmentation du prix de vente réalisée de ce chef. Un terrain est 
hypothéqué au profit de Primus; Secundus prête 5000 sur hypo- 
thèque en vue d’une bâtisse, Tertius 5000 pour la reconstruction 
de la bâtisse détruite par un incendie, Quartus 2000 en vue d'un 
nouvel étage; la bàtisse élevée avec l'argent de Tertius vaut effec- 
tivement 5000 et le nouvel étage dù à l'argent de Quartus repré- 
sente 2000. Sur le produit de la vente il sera attribué à Quartus 
2000, à Tertius 5000, rien à Secundus et le restant à Primus(?!). 

Il. Parfois deux hypothèques ont la même date. La chose est 
possible, quoiqu’elles aient été consenties des jours différents ; c’est 
ainsi que deux créanciers qui ont obtenu successivement une hypo- 
thèque générale, ont la même date quant aux biens acquis par le 
constituant après la seconde convention d'hypothèque (#0), Étant 
donnés deux créanciers hypothécaires de la même date, si l’un 
possède la chose hypothéquée, il l'emporte sur le non-possesseur (31); 
ce dernier ne peut intenter avec succès l’action hypothécaire, faute 
d'être en état de prouver un droit supérieur à celui du défendeur (8?), 


pour l'entretien des matelots indispensables au sauvetage du navire “ Quod 
“ poterit quis admittere et si in cibaria nautarum fuerit creditum, sine quibus 
“ navis salva pervenire non poterat F 

(28) Nov. 97, c. 3 “ aut domum forsan aedificare.. ee 

(29) Arg. D. 4. #., L. 7 pr. “ Quare si duorum pupillorum nummis fuerit res 
“ comparata, ambo in pignus concurrent pro his portionibus, quae in pretium rei 
“ fuerint expensae.. ,. Cf. DERNBURG, cité, IT, $ 155, p. 455-456, et WINDSCHEID, I, 
$ 246 et note 1lQ. 

Il va de soi que le privilège de l'in rem versio l'emporte sur une hypothèque 
plus ancienne, même si la date de celle-ci est constatée par un écrit public. 
VANGEROw, I, S 387, Anm. 1, n° 3. 

Par une autre dérogation à la règle prior tempore Potior jure, au point de vue du 
pignus praetorium, tous les créanciers envoyés successivement en possession sur 
le fondement de la même cause sont égaux en droit; $S 266, 10 initio. 

(30) 8 264, lo initio. 

(31) Arg. D. 48, 33, de Salv. interd., L. 1 $ 1, vis inter ipsos vero. melior 
erit, et D. 20, 1, de pignor., L. 10, vis Si debitor…… pignori esset,. 

(32) Si le possesseur vend la chose hypothéquée, l'acheteur ne peut pas non 
plus être évincé par le non-possesseur; comme le créancier vendeur avait pleine- 
ment le droit de vendre, il lui a transféré une chose quitte et libre d'hypothèque ; 
voyez le paragraphe précédent n° [, 5°. Les passages cités à la note précédente, 
en accordant au non-possesseur une poursuite contre les tiers, supposent que le 
possesseur n’a pas encore vendu la chose hypothéquée, En ce sens Maynz, I, 
$ 162, note 7 i. f. 
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Si les deux créanciers hypothécaires possèdent(#) ou si aucun ne 
possède, ils concourent entre eux en proportion du montant de 
leur créance respective(1), Une hypothèque peut cependant l’em- 
porter sur une autre de la même date en vertu d'un privilège : 

1° L'État, qui a déjà, vis-à-vis des hypothèques plus anciennes, 
un privilège pour les impôts et les dettes des intendants militaires (35), 
en a un autre vis à-vis des hypothèques de la même date, pour 
toutes ses créances contractuelles. Or il a une hypothèque légale 
sur tous les biens de ses débiteurs contractuels; donc, en ce qui 
concerne les biens que les dits débiteurs acquièrent plus tard, il 
l'emporte sur les autres créanciers, qui ont aussi une hypothèque 
générale où qui ont stipulé une hypothèque spéciale sur une chose 
n’appartenant pas au débiteur pour l’éventualité de son acquisition (30), 


(33) Nous supposons que les deux hypothèques ont été consenties séparément; 
nous considérerons au n° III du présent paragraphe le cas où elles résultent de 
la même convention. 

(34) Arg. D. 20, 1, de pignor., L. 16$ 8 “ Si duo pariter (par la même conven- 
“ tion) de hypotheca paciscantur, in quantum quisque obligatam hypothecam 
“habest, utrum pro quantitate debiti an pro partibus danidiis, quaeritur. Et 
“ magis est, ut pro quantitate debiti pignus habeant obligatum.. , 11 faut étendre 
cette décision par analogie au cas où les deux hypothèques ont été consenties 
séparément. 

(35) n° I, À, du présent paragraphe. 

(36: D. 49, 14, de jure fisci, L. 28 « Si qui mihi obligaverat quae habet habitu- 
« rusque esset cum fisco contraxerit, sciendum est in re postea adquisita fiscum 
« potiorem esse debere Papinianum respondisse : quod et constitutum est. Prae- 
« venit enim causam pignoris fiseus ». 

Pour écarter ce texte formel, on a voulu l'appliquer au cas où le fisc aurait 
contracté le premier. Mais les termes de la loi 28 résistent d'une manière 
absolue à une pareille interprétation; le contrat avec le fisc est mentionné au 
parfait contraæerit, le contrat avec le particulier au plus que parfait obligaverat; 
le fisc était donc devenu créancier en second lieu et, malgré cela, son hypo- 
thèque l'emporte quant au bien futur, avec la même date que celle de l’autre 
créancier. Aussi a-ton proposé de remplacer obligaverat par obhgaverit et 
contraxerit par contrawerat, ce qui est tout à fait arbitraire. 

Non obstant : 1° C. 7, 13, de privil. fisci, L. 2, CARACALLA, “ Quamvis ex causa dotis 
“ yir quondam tuus tibi sit condemnatus, tamen si prius, quam res ejus tibi 
“ obligarentur, cum fisco contraxit, jus fisci causam tuam praevenit. Quod si 
“ post bonorum ejus obligationem rationibus mets coepit esse obligatus, in ejus 
“ bona cessat privilegium fisei ,. 

Cette loi se borne à décider que le fise en concours avec la femme mariée, 
créancière de sa dot, passe avant ou après elle, selon qu'il est devenu créancier 
du mari en premier ou en second lieu. Elle a en vue les biens présents du mari 
et non les biens futurs. 

%o D. h. &., L. 21 pr. Ce texte de Scaevola remonte à une époque où le fisc 
n'avait pas encore une hypothèque légale à raison de ses créances contractuelles ; 
Scaevola suppose que le fisc avait stipulé une hypothèque sur les seuls biens _ 
présents du débiteur; il ne pouvait donc être question du privilège fiscal sur les 
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2° Le créancier hypothécaire dont l’argent à servi à l’acquisi- 
tion ou à la fabrication d’une chose, a un privilège sur cette chose 
vis-à-vis des autres créanciers hypothécaires de la même date ; 
c'est une autre variété du privilège de l'in rem versio(Bn. Ce pri- 
vilège n’est pas attaché à une hypothèque légale, il suppose 
nne convention d'hypothèque(8). 11 trouve son application prin- 
Cipale dans le cas où quelqu'un emprunte de l'argent pour 
l'acquisition d’une chose, en donnant celle-ci en hypothèque, 
tandis que ses biens sont déjà grevés d’une hypothèque générale 
au profit d'un autre créancier (%); le prêteur l'emporte sur ce der- 
nier(40), Ce privilège Propler versionem in rem se justifie de la 
même manière que celui que nous avons déjà expliqué. Il s'applique 
à une acquisition et à une fabrication quelconques d’une chose (4l) à 
l’aide de l'argent d'autrui. D’après cela, le vendeur d’une chose qui se 
réserve une hypothèque sur la chose vendue et livrée, devenue ainsi 
immédiatement la propriété de l’acheteur, est privilégié vis-à-vis des 
créanciers de l'acheteur qui ont reçu la chose en hypothèque pour 
l'éventualité de son acquisition (4): car l'acheteur ne devient pro- 


biens futurs; $ 264, note 10, DERNBURG, cité, IL, S 15°”, p. 437-189 et 411- 142, VANGE- 
ROW, I. S 386, An. 1, no 1, et WiNpsCHE1D, I, $S 246 et note 2. DERNBURG, cité, 
IL. $ 153, p. 410-411, considère le privilège du fise dont il s’agit ici comme une 
application du privilège de l'in rem versio dont nous nous occuperons au n° II, 
2°, du présent paragraphe. Le fise avait le droit exorbitant d'enlever aux créan- 
ciers des fermiers des impôts les sommes d'argent payées par ces fermiers; on 
Présumait que cet argent était celui de l'État: D. 49, I4, de jure fisci, L. 18 8 10. 
De même, dit Dernburg, si le débiteur du fise achète une chose, il est censé la 
payer des deniers fiscaux; ceux-ci ont servi à l'acquisition de la chose et 
partant le fise doit avoir le privilège de l’in rem wersio. L’explication est 
ingénieuse. Mais le privilège du fisc n’est pas restreint à des créances contre les 
fermiers des impôts et, d'autre part, l'in rem versio qui donne lieu à un privilèce, 
est conforme à la volonté du débiteur et du créancier, tandis que ici elle n’entre 
pas dans les prévisions du fise ou de son débiteur. 

CHEDE PAT pr. “ Idemque est, si ex nummis pupilli fuerit res compa- 
“ rata.. ,; Nov. 97, c. 3, vis cum quis sua Pecunia navem curaverit vel emendam 
“ vel extruendam.., vel agTrum (comparandum) vel quid aliud.. Æ 

(38) C. 4. &., L. 17, sauf que le pupille à une hypothèque légale sur les choses 
que Son tuteur ou un tiers a achetées en nom propre et payées des deniers 
pupillaires ; $ 267, I, 3e, 

(39) Il en serait de même s'il avait hypothéqué d'une manière Spéciale la chose 
dont il s'agit à un autre créancier pour l'éventualité de son acquisition, 

COCA TT Pr. initio, mais non sur les créanciers qui, ayant reçu 
la chose en hypothèque du précédent propriétaire, ont une hypothèque plus 
ancienne. 

(41) La Nov. 97, c. 3, après avoir cité des immeubles et des navires, ajoute : 
À Ti tüy 4))}oy (vel quid aliud). 

(42) Il l'émporte sur les créanciers hypothécaires subséquents de l'acheteur à 
raison de son ancienneté. 
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priétaire que grâce au prix de vente dont on lui fait crédit(#3). De 
même, l'hypothèque légale du bailleur d’un bien rural sur les fruits 
perçus par son fermier est privilégiée à l'égard des créanciers du 
fermier qui leur a hypothéqué les fruits à percevoir; l'acquisition 
des fruits est due au fermage stipulé par le bailleur (4). Citons 
encore le prêt d'argent pour la construction d’un navire avec stipu- 
lation d'une hypothèque sur ledit navire (45), 

S'il y à concours entre plusieurs créanciers hypothécaires privilé- 
giés propler versionem ên rem, chacun est privilégié pour sa part 
contributoire dans l’acquisition ou dans la fabrication de la chose (46). 

IT. Quid si une chose a été donnée en hypothèque à deux 
créanciers par une seule convention? En principe, Chacun n'a une 
hypothèque que sur une moitié indivise de la chose : l'hypothèque 
étant divisible au point de vue de sa constitution se divise naturel- 
lement de cette manière (47); les deux hypothèques n’ont donc rien 


(43) DErRN\BURG, cité, II, $ 152, p. 430-431. — VANGEROW, I, S 386, Anm. 1,n03i.f. 
— WiNpsOHEID, I, $ 246, note 6, n° 1. 

(41) DERNBURG, cité, IL, $ 152, p.431. Est aussi privilégié le créancier hypothé- 
caire du chef d'un prêt d'argent fait à quelqu'un pour lui permettre d'acquérir une 
chose qui lui a été léguée sous la condition de payer une somme d'argent à un 
tiers. DERNBURG, cité, IT, S 152, p. 430. — (45) Nov. 97, c. 3 initio. 

(46) D. 2. #., L. 7 pr. “ Quare si duorum pupillocum nummis fuerit res compa- 
“ rata, ambo in pignus concurrent pro his portionibus, quae in pretium rei fuerint 
“ expensae.. , Si le créancier hypothécaire privilégié du chef de lin rem versio 
n'a fourni qu'une partie du prix d'acquisition, il est seulement privilégié pour 
cette partie; le surplus du produit de la vente de la chose hypothéquée revient 
au créancier plus ancien qui l'a reçue en hypothèque pour l'éventualité de sen 
acquisition; L. 7 pr. cit. “ Quod si res non in totum ex nummis cujusdam com- 
“ parata est, erit concursus utriusque creditoris, id est et antiquioris et ejus 
“ cujus nummis comparata est ,. 

(47) On ne peut opposer l'indivisibilité de l'hypothèque, puisque les contrac- 
tants ont eux-mêmes divisé l'hypothèque au moment de sa constitution; D. 20. 1, 
de pignor., L. 16 S 8, MARGCIEN, « Si duo pariter de hypotheca paciscantur, in 
« quantum quisque obligatam hypothecam habeat, utrum pro quantitate debiti 
“ an pro partibus dimidüs, quaeritur. Et magis est, ut pro quantitate debiti 
« pignus habeant obligatum. Sed uterque, si cum possessore agat, quemad- 
« modum aget (mot suppléé par Mommsen)? Utrum de parte quisque an de toto, 
“ quasi utrique in solidum res obligata sit? Quod erit dicendum (c'est cette 
« poursuite 2x solidum qui doit être admise) si eodem die pignus utrique datum 
« est separatim : sed si simul illiet illi, si hoc actum est, uterque recte in solidum 
“ aget, Si minus, unusquisque pro parte ». Ainsi, lorsque deux créanciers stipu- 
lent une hypothèque sur une chose par la même convention (pariter), en règle 
générale chacun recoit seulement en hypothèque une moitié indivise de la chose, 
tandis que si les deux hypothèques ont été stipulées par des conventions SÉPA= 
rées, fût-ce le même jour, chaque créancier a une hypothèque sur la chose 
entière. Pour que les deux créanciers qui se font donner une chose en hypothèque 
par la même convention aient une hypothèque sur toute la chose, ils doivent le 
Stipuler d’une façon spéciale « si hoc actum est ». 

Le D. eod., L. 10, d'Ulpien, est moins précis; il fait tout dépendre de la volonté 


26 
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de commun entre elles(48). Si les créanciers veulent avoir chacun 
une hypothèque sur l'intégralité de la chose, ils doivent le stipuler 
d'une façon spéciale(4); on suit alors les mêmes règles que si les 
hypothèques avaient été consenties par des conventions séparées : 
le possesseur l'emporte sur le non-possesseur (50) et, à défaut de 
l'avantage de la possession pour l’un des créanciers, ceux-ci con- 
courent en proportion du montant de leurs créances respectives 6), 
donc chacun pour moitié si, par suite de la slipulation de la même 
chose, la créance s’est divisée entre eux par moitié ?), 

IV. Si une créance hypo‘hécaire est cédée à deux personnes, 
chaque cessionnaire, tout eñ n'étant que créancier pour partie, 
a une hypothèque sur la chose entière, à cause de l’indivisibilité 
de l’hypothèque(3). De même, si un créancier hypothécaire cède 
une partie de sa créance, le cédant et le cessionnaire ont chacun 
une hypothèque sur toute la chose, en sûreté de leur part dans la 
créance. Toutefois, si la créance hypothécaire a pour objet des 
prestations périodiques (rente viagère, loyers ou fermages payables 
périodiquement), d’après l'intention présumée des contractants 
l’hypothèque qui garantit le payement d’un terme passe avant celle 
qui garantit le payement des termes subséquents. Donc, si une 
pareille créance hypothécaire est cédée à deux personnes, à l’une 


des contractants, sans nous apprendre ce qu'il faut admettre dans le cas où cette 
volonté est douteuse « Si debitor res suas duobus simul pignori obligaverit ita, 
«“ ut utrique in solidum obligatae essent, singuli in solidum adversus extraneos 
« Serviana utentur : inter ipsos autem si quaestio moveatur, possidentis melio- 
«“ rem esse condicionem : dabitur enim possidenti haee exceptio : ‘ si non 
‘ convenit, ut eadem res mihi quoque pignori esset ”. Si autem id actum fuerit, 
«“ ut pro partibus res obligarentur, utilem actionem competere et inter ipsos et 
« adversus extraneos, per quam dimidias partes possessionis (leçon de Mommsen, 
«au lieu de dimidiam partis possessionem) adprehendant singuli ». Il faut 
appliquer la règle énoncée ci-dessus, soit que les deux créanciers aient stipulé 
des choses différentes, soit qu'ils aient stipulé la même chose, de manière à | 
être créanciers chacun d'une moitié indivise de cette chose. 

(48) D. 20, 1, de pignor., L. 16 $ 8 i. f., Li. 10 i. f. — (49) L. 16 8 8 à. f. cit. 

(60) D. 20, 1, de pignor., L. 10; arg. D. 43, 33, de Salw. interd., L. 1 Sue 

(51) D. 20, 1, de pignor., L. 16 S 8 initio. 

(62) D. 18, 7, de pigner. act., Li. 20 $ 1, PauL,, « Si pluribus res simul pignori | 
« detur, aequalis omnium causa est ». Appliquée à ce cas, la décision de Paul se 
concilie absolument avec celle de Marcien au D. 20, 1, de pignor., L. 16 $ 8 initio; 
Marcien suppose sans nul doute deux créances distinctes. 

Lorsque deux créanciers solidaires stipulent une hypothèque sur une chose 
en sûreté de leur créance, chacun l'acquiert sur la chose entière. En créant la 
solidarité active pour la créance, les parties la veulent aussi pour l’hypothèque 
qui forme un accessoire de la créance; arg. D. 20, 1, de pignor., L. 10 initio, 
Chaque créancier solidaire peut se payer pour le tout sur le produit de la vente 
de la chose hypothéquée. 

(B3) Arg. C. 8, 31 (32), si unus ex plur. hered., L. 1. 
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pour le premier terme et à l’autre pour le second, le cessionnaire 
du premier terme l'emporte sur le cessionnaire du second (51) et, 
si le créancier hypothécaire se borne à céder le second terme, il 
passe avant le cessionnaire (95), 


S 213. DROITS RESPECTIFS DU PREMIER ET DU SECOND CRÉANCIER 
HYPOTHÉCAIRE. 


D. 20, 4, et C. 8, 17 (18), qui potiores in pignore… 


Le créancier second en rang a une hypothèque qui existe et pro- 
duit tous les effets ordinaires vis-à-vis des personnes autres que 
le créancier hypothécaire premier en rang; il peut vendre la chose 
hypothéquée même entre les mains d’un tiers détenteur autre que le 
créancier hypothécaire(); il jouit d'un droit de préférence vis-à-vis 
des créanciers chirographaires (2. Il n’existe aucun motif de ne pas 
attribuer ces effets à la seconde hypothèque, puisque la première 
n'est pas en cause. Il y à plus : on ne conçoit pas une hypothèque 
sans un droit de vendrel(? et, comme l’hypothèque est un droit 
réel, elle doit nécessairement produire un droit de suite et un droit 
de préférence vis-à-vis des créanciers chirographaires. Mais la 
seconde hypothèque est inexistante à l'égard du créancier hypothé- 
caire premier en rang, qui à reçu en hypothèque une chose quitte 
et libre; les droits de ce dernier ne peuvent être restreints sous 
aucun rapport par la seconde concession d’hypothèque qui affecte 
une chose déjà hypothéquée. En conséquence, si le créancier 
antérieur veut vendre la chose hypothéquée, le créancier postérieur 
n'a pas qualité pour s’opposer à la vente, quoique celle-ci doive se 
faire à un moment inopportun(#); le créancier antérieur a l’action 

(54) Are. D. A. t., L. 13. 

(55) L. 13 cit. « Insulam tibi vendidi et dixi prioris anni pensionem mihi, 
« Sequentium tibi accessuram pignorumque ab inquilino datorum jus utrumque 
« secuturum. Nerva Proculus, nisi ad utramque pensionem pignora sufficerent, 
« jus Omnium pignorum primum ad me pertinere, quia nihil aperte dictum esset, 
« an Communiter ex omnibus pignoribus summa pro rata servetur : si quid super- 
« esset, ad te. PAULUS : facti quaestio est, sed verisimile estid actum, ut primam 
“ quamque pensionem pignorum causa sequatur ». 

(1) D. k. &., L. 12 pr. « Sed si cum alio possessore creditor secundus agat, 
« recte aget et adjudicari ei poterit hypotheca, ut tamen prior cum eo agendo 
« auferat ei rem ». En accordant l’action hypothécaire au créancier second en 
rang, ce texte lui attribue implicitement le droit de vendre la chose hypo- 
théquée, car l’action hypothécaire a pour but d'exercer ce droit. 

Nous n’'invoquons pas le D. 42, 1, de re Judie., L. 15 $ 5, qui s'occupe seule- 
ment du pignus in causa judicati captum, ni le D. 49, 14, de jure fisci, L. 22 S 1, où 
il n’est question que du fise, — (2) Arg. C. 7, 72, de bon. auct. Jud. possid., Li. 6 pr. 

(3) Arg. D. 13, 7, de pigner. act., Li. 4. 

(4) C. 8, 19 (20), si antiq. cred. pign. vendid., L, 3. 
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hypothécaire même contre le créancier postérieur &). Par contre, 
ei ce dernier Ÿeut vendre à un moment qu’il juge favorable, à moins 
qu’il ne paye intégralement le créancier antérieur, il ne vend pas 
valablement vis-à-vis de celui-ci, la première hypothèque subsiste (6); 
le créencier postérieur n’a pas d'ailleurs l’action hypothécaire 
contre le créancier antérieur(7). Le second créancier n’a qu'un 
moyen de sauvegarder ses intérêts, c’est de payer le premier(®). 
Alors il n'exclut pas seulement celui-ci, il prend encore sa place de 
plein droit; il devient créancier hypothécaire premier en rang pour 
la même somme; nos sources parlent ici d’une succession du second 
créancier au premier(?) et les auteurs modernes d'une succession 
hypothécaire ou d’une subrogation; c’est le jus offerendi el suc- 
cedendi*(), Grâce à la subrogation, le second créancier subrogé 


(5) D. 4. &., L. 12 pr. i. Ê. — (6) S 271, I, 50. — (7) D. h. £., L. 12 pr. initio. 

(8) C. h.t., L. 1 « Qui pignus secundo loco accepit, ita Jus suum confirmare 
«“ potest, si priori creditori debitam pecuniam solverit.. »; C.à, 13 (14), de pignor., 
L. 22. Le payement doit comprendre les intérêts de la dette; L. 22 cit. 

(9) D. À. t., rubrique, qui potiores. et de his qui in priorum creditorum locum 
succedunt; ©. 8, 18 (19), de his qui in priorum creditorum locum succedunt. 

(10) C. 8, 18 (19), de his qui in prior. cred. loc. suce., L. 4; D. 20, 5, de distr. pign., 
L. 5 pr. D'après une doctrine assez répandue (DERNBURG, cité, IT, $ 160, p. 482-485. 
— SINTENIS, cité, p. 652-655), le créancier hypothécaire second en rang ne jouirait 
pas du droit de vendre la chose hypothéquée et d'en transférer la propriété à 
l'acheteur; malgré la vente faite par lui, malgré la tradition de la chose et le 
payement du prix, le débiteur resterait propriétaire et, en payant les créanciers 
hypothécaires, il rendrait sa chose quitte et libre. De leur côté, les créanciers 
hypothécaires subséquents continueraient à pouvoir user du jus offerendi et 
succedendi vis-à-vis du créancier vendeur. Le second créancier ne se procurerait 
le droit de vendre la chose hypothéquée qu’en exerçant le jus offerendi et succe- 
dendi à l'égard du premier; son droit de vendre est, dit-on, conditionnel en ce 
sens. L'action hypothécaire lui appartiendrait, mais uniquement afin d’arriver 
à la possession de la chose hypothéquée. Cette doctrine n’est pas justifiée par les 
textes suivants : 

10 D. 20, 5, de distr. pign , L. 1 “ ante secundum creditorem dimissum nullo 
“ jure cetera bona titulo pignoris vendidit.. ,. 

20 D. eod., L. 5 pr.“ Cum secundus creditor cblata priori pecunia in locum 
“ ejus successerit, venditionem ob pecuniam solutam et creditam recte facit ,. 

50 C. A. #., L. 8 “ nec alias secundum distrahendi potestatem hujus pignoris 
“ consequi, nisi superiori creditori debita fuerit soluta quantitas ,. 

Ces trois passages s'expliquent par le droit qu’a le premier créancier d'évincer 
le tiers qui achète du second et par la responsabilité du second vis-à-vis de 
l'acheteur évincé. 

40 D. À. t., L. 12 $ 9 “ Bb omnino secundus creditor nihil aliud juris habet, nisi 
“ ut solvat priori et loco ejus succedat.. ,. Cette observation est certainement 
trop absolue; le second créancier a encore droit à l'excédent du prix de vente de 
la chose hypothéquée après que le premier créancier a été satisfait. 

Voyez en notre sens BACHOKEN, cité, p. 485-487, VANGEROW, I, $ 388, Anm., 
Mavwz, I, S 164 initio, et WinpscHeIp, I, $ 241 et note 5. 
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au premier vendra la chose hypothéquée au moment qu'il jugera le 
plus favorable, en empêchant, le cas échéant, la vente projetée par 
le créancier antérieur à un moment inopportun. Il peut seulement 
être privé de cet avantage par un créancier hypothécaire postérieur 
qui ferait usage, vis-à-vis de lui, du jus offerendi et succedendi ; 
même dans ce cas, il ne subit aucune perte, il rentre dans tous ses 
débours. Le second créancier est subrogé au premier pour la somme 
quil lui à payée, en principal et intérêts(l), Mais s’il avait seule- 
ment une troisième hypothèque, il reste à ce rang pour sa créance 
originaire; quant à celle-ci, il continue d’être primé par le second 
créancier hypothécaire (12), 


(11) Ces intérêts lui sont dus comme tels et non comme capital; ils ne peuvent 
donc produire de nouveaux intérêts, à cause de la prohibition de l’anatocisme ; 
DRE ERIC, 8, 13 (14), de pignor., L. 22. 

(12) D. R. £., L. 16. “ Plane cum tertius creditor primum de sua pecunia 
“ dimisit, in locum ejus substituitur in ea quantitate, quam superiori exsolvit ,. 

Un créancier hypothécaire antérieur ne peut faire usage du jus offerendi et 
succedendi vis-à-vis d’un créancier hypothécaire subséquent, Il n'y à aucun 
intérêt et sans intérêt un droit ne se conçoit point. 11 s’agit même ici d’un droit 
exceptionnel. Certes le premier créancier peut payer le second ou le troisième 
en vertu du droit commun et exercer, du chef de ce payement, son recours 
contre le débiteur dont il a géré les affaires. Mais le payement d'une dette ne 
peut donner lieu à une succession du payant aux droits du créancier payé que 
si ce dernier à cédé sa créance au payant pour ce qu'il a recu de lui ou bien si 
la loi le subroge aux droits du créancier payé. Il faudrait done un texte de loi 
créant cette subrogation dans l'espèce. On n'est pas autorisé à invoquer les 
dispositions légales accordant le Jus offerendi et succedendi au créancier bhypo- 
thécaire subséquent vis-à-vis du créancier antérieur; à raison de leur caractère 
exceptionnel, elles sont de stricte interprétation. Dans la comyilation de 
Justinien on ne trouve aucune décision favorable au jus offerendi et succedendi 
du créancier antérieur. 

lRelC #7, DD seborne à décider que le créancier postérieur renforce son 
hypothèque en payant le créancier antérieur, mais que celui-ci n'est pas forcé de 
payer celui-là : “ Prior quidem ereditor compelli non potest tibi, qui posteriore 

“ loco pignus accepisti, debitum offerre : sed si tu ei omne quod debetur solveris, 
“ pignoris tui causa firmabitur ». De ce que le premier créancier n’est pas tenu 
de payer le second on ne peut conclure que s'il le paye spontanément, il lui 
est subrogé. 

20 Paur, II, 13, S 8, n'est pas non plus absolument contraire. “ Novissimus 
“ creditor priorem oblata Pecunia, quo possessio in eum transferatur, dimittere 
“ potest. Sed et prior creditor secundum creditorem, si voluerit, dimittere non 
“ prohibetur, quamquam ipse in pigno.e potior sit. Paul permet au premier 
créancier d’exclure (dimittere) le second en le payant, mais il ne le fait pas 
succéder aux droits de ce dernier après l'avoir exclu de cette manière. Dans tous 
les cas, le passage de Paul n’est pas décisif au point de vue de la législation 
de Justinien. 

D'autre part, le D. 49, 15, de captiv., L. 12 $ 12, ne fournit pas un argument 
péremptoire contre le jus offerendi et succedendi du créancier antérieur; il con- 
sacre seulement cette prérogative pour le créancier postérieur. 

Voyez en notre sens SINTENIS, cité, p. 409-416, et BACHOFEN, cité, p. 504- 
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8 274. DE LA SUBROGATION AUX DROITS D'UN CRÉANCIER 
HYPOTHÉCAIRE. 


D. 20, 4, qui potiores in pignore vel hypotheca habeantur et de his qui in priorum 
creditorum locum succedunt. 
C, 8, 18 (19), de his qui in priorum creditorum locum suecedunt. 


ADAMKIEWICZ, Cevil Archiv LNI (1873), p. 1-48. 
TELLEGEN, Successio hypothecaria, Groningue, 1880. 


I. Nous venons d'expliquer sous le nom de jus offerendi et 
succedendi une succession hypothécaire à l’occasion du payement 
d'une dette hypothécaire; cette succession est légale, puisqu'elle 
s'opère de plein droit à la suite du payement et indépendamment 
de toute convention; le subrogé y acquiert à la fois la créance 
de celui à qui il succède et l’hypothèque y attachée. Il y a encore 
plusieurs autres cas où celui qui paye une dette hypothécaire succède 
au créancier hypothécaire de plein droit ou en vertu d’une conven- 
tion, en acquérant la créance et l’hypothèque qui la garantissait. 
Parfois aussi, le payement d’une dette hypothécaire éteint cette 
dette mais non l’hypothèque qui y était afférente; bien que l'hypo- 
thèque soit un accessoire de la dette et s’éteigne d'ordinaire avec 
celle-ci, on la maintient et on la transfère avec son rang à une 
autre créance du payant; il se fait ainsi que l’hypothèque a une 
date antérieure à la formation de la nouvelle obligation à laquelle 
elle est transférée(), 

A) Succession à la créance et à l'hypothèque. 1° Les codébi- 
tants solidaires, principaux ou cautions, d’une dette hypothécaire, 
peuvent exiger comme condition du payement de celle-ci, la cession 
de la créance hypothécaire; ils jouissent du bénéfice de cession 
d’actions(®). C'est une subrogation conventionnelle, bien que les 
codébiteurs solidaires aient le droit de ne pas payer si elle ne leur 
est pas accordée. 

2° Si quelqu'un paye la dette hypothécaire d'autrui, le créancier 
peut, s’il le juge convenable, lui céder sa créance hypothécaire (), 
C’est encore une subrogation conventionnelle. 

3° Le débiteur hypothécaire peut vendre la chose hypothéquée, 
en vue de faire servir le prix de vente à payer les premiers créan- 
ciers hypothécaires. Dans ce cas, il existe une subrogation conven- 


510. Contra VAn&ERow, I, S 377, Anm. 1, May, I, S 164, 4°, et WinDSCHEID, Î, 
$ 233b et note 14. DERNBURG, cité, I, $ 166, p. 529-533, tout en hésitant, incline 
aussi dans le sens contraire. 
(L) Cf. Winpsoneip, I, $ 233a. — (2) C. 4, 65, de loc., L. 13. T. II, $ 334, I, 2°. 
Do Portes Ib, 2, AUS IÈET, S 286, 1 16, 
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tionnelle au profit de l'acheteur, si celui-ci stipule qu’il succèdera 
aux créanciers hypothécaires qui seront payés avec le prix de 
vente et que ce payement ait lieu effectivement(#. Cette subrogation 
présente une grave anomalie; le subrogé acquiert une hypo- 
thèque sur sa propre chose, contrairement à une règle générale 
qui exclut une pareille hypothèque. Aussi l'hypothèque dont il 
s’agit est-elle plutôt fictive; elle n'a pas l'effet ordinaire consistant 
à pouvoir vendre la chose hypothéquée. Elle n’a d'autre but que 
de protéger l'acheteur contre le créancier hypothécaire subsé- 
quent qui n'a pu être payé sur le prix de vente(). Sans la sub- 
rogalion, ce créancier se serait élevé au premier rang par suite 
de l'extinction des hypothèques antérieures; donc il aurait pu 
évincer l’acheteur. Grâce à la subrogation, l'acheteur devient lui- 
même créancier hypothécaire premier en rang et, en cette qualité, 
il peut seulement être évincé par le créancier postérieur si celui-ci, 
faisant usage du jus offerendi et succedendi, lui rembourse le 
montant de sa première hypothèque (6); alors le subrogé rentre 
dans ses débours. Si, par contre, le débiteur paye le créancier 
subséquent, l’hypothèque de celui-ci s'éteint et l’hypothèque fictive 
de l'acquéreur sur sa propre chose n’a plus de raison d’être, elle 
disparait et l'acheteur garde définitivement son acquisition (?). 

4° Le propriétaire de la chose hypothéquée la vend à quelqu'un 
gui ignore l’hypothèque dont elle est grevée. Si, dans ce cas, 
l'acheteur est poursuivi par le créancier hypothécaire, il peut non 
seulement se soustraire à la restitution de la chose en payant la 
dette hypothécaire, mais, comme condition de ce payement, il ale 
droit d'exiger la cession de la créance hypothécaire du deman-: 
deur(8); c’est une autre application du bénéfice de cession d'actions ; 
son exercice donne lieu à une subrogation conventionnelle. Si l’ache- 
teur n'a pas usé du bénéfice, il s'opère une subrogation légale(?), 


(4) C. 4. £., L. 3 “ Si potiores creditores pecunia tua dimissi sunt, quibus 
obligata fuit possessio, quam emisse te dicis, ita ut pretium perveniret ad 
“ eosdem priores creditores, in jus eorum successisti et contra eos, qui infir- 
“ miores illis fuerunt, justa defensione te tueri potes ,. — (5) D. }. #., L 17. 

(6) D. 20, 5, de distr. pign., Li. 3 S 1. 

(7) CE DerNBURG. IL, $ 164, p. 514-516, et Winpscneln, I, S 233b, 3 et note 10. 

(8) D. 4. é., L. 19 “ Mulier in dotem dedit marito praedium pignori obligatum 
“ et testamento maritum et liberos ex eo natos, item ex alio heredes instituit : 
“ ereditor cum posset heredes convenire idoneos, ad fundum venit : quaero, an, 
si ei justus possessor offerat, compellendus sit jus nominis cedere. Respondi 
posse videri non injustum postulare »s D. 30, de leg. 1°, L. 57 “ poterit 
fideicommissarius per doli exceptionem a creditoribus, qui hypothecaria seeum 
agerent, consequi, ut actiones sibi exhiberentur.. ne 
(9) L. 67 cit. « quod quamquam suo tempore non fecerit, tamen per jurisdic- 
“ tionem praesidis provinciae id ei praestabitur ». Cette décision ne doit pas 
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Ici encore on constate qu’un propriétaire acquiert une hypothèque 
sur sa propre chose; comme dans le cas précédent, cette hypothèque 
le protège contre les créanciers hypothécaires postérieurs. Mais 
la subrozation suppose que l'acheteur ait ignoré, lors de l'achat, 
l'existence de l'hypothèque du créancier qui le poursuit(0), S'il l’a 
connue, il peut sculement repousser ce créancier en le payant(l) 
il ne lui est pas subrogé, car il a dû s’attendre à la poursuite. 

B) Succession à l'hypothèque seulement. 1° Celui qui fournit 
à un débiteur hypothécaire les moyens de payer sa dette, est sub- 
rogé au créancier hypothécaire, s’il l’a stipulé du débiteur et que 
le créancier hypothécaire ait été effectivement payé(1?. Le cas prin- 
cipal est celui du prêt d’argent(3), Il en sera de même si un tiers, 
sur le mandat du débiteur, paye directement la dette hypothécaire 
avec ses deniers; ce procédé présente cet avantage que le tiers ne 
doit pas confier ses fonds au débiteur(l4), La dette hypothécaire 
s'éteint ici par le payement; seule l’hypothèque y afférente survit 
et est transférée avec son rang à une dette entièrement nouvelle. 
Cette succession hypothécaire est des plus anormales: aussi a-t-elle 
besoin d’être stipulée(5), Mais la volonté de subroger peut résulter 
tacitement du contrat; par cela seul que le tiers qu'il s’agit de 
subroger stipule du débiteur une hypothèque sur les choses qui 
garantissaient la dette ancienne, sa stipulation porte sur la même 
hypothèque, donc sur son transfert(6), 


. 
F) 


être restreinte aux legs; le jurisconsulte n’argumente pas de la volonté du 
testateur et ne pourrait en argumenter pour faire acquérir au légataire l'action 
hypothécaire d'un créancier hypothécaire. En ce sens ScHMip, Cession I, p.283-289, 
e: WinosoKEïp, I, $ 233a, note 1, n° 2. Contra MünLeNBRucH, Cession, S 44, 7 et 
note 542. — (10) D. À. # , L. 19, vis justus possessor. 

(11) D: 20,6, quib. mod. pign, solv., L. 12 S 1. 

(12) C. 2. &., L. 1 pr. “ Non omnimodo succedunt in loeum hypothecarii credi- 
“ toris hi, quorum peeunia ad creditorem transit. Hoc enim tune observatur, 
“cum is, qui pecuniam postea dat, sub hoc pacto credat, ut idem pignus ei 
“obligetur et in locum ejus succedat ,; D. 20, 3, quae res pign., L. 3 initio; 
D. %.t.,L. 12 $ 8. — (13) C. À. #., L. 1 pr. : 

(4) DERNBURG, cité, IT, $ 162, p. 504. —WINDSOHEID, I, S 233b, 2. T'el est encore 
le cas où un créancier hypothécaire renonce à son hypothèque pour permettre 
au débiteur de vendre plus facilement la chose et de payer un créancier qui à 
une hypothèque première en rang sur une autre chose, en stipulant qu'il sera 
subrogé à celui-ci; D. k. 4, L. 12 S9 “ Si tertius creditor pignora sua (des choses 


“sur lesquelles il avait seul une hypothèque) distrahi permittit ad hoc ut priori 
“ peeunia soluta in aliud pignus priori succedat (afin d'acquérir une première 
“ hypothèque sur une chose qu'il avait reçue déjà en troisième hypothèque), 
“ successurum eum Papinianus libro undecimo responsorum SCTIPSIb 

(15) C. A. #., L. 1; D. 20, 3, quae res pign., L. 3 initio; D. h.., L. 12 818: 

(16) D. 20, 3, quae res pign., L. 3“ nisi convenerit, ut sibi eadem res esset 


“obligata : neque enim in jus primi succedere debet, qui ipse nihil convenit de 
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2° Tandis que toutes les subrogations précitées ont lieu à l’occa- 
sion du payement d'une dette hypothécaire, il y en a une qui 
s'opère à l’occasion d’une novation. Le créancier hypothécaire qui 
conclut une novation, peut stipuler que son hypothèque sera 
transférée à l'obligation nouvelle(1?), ce qu'il fait tacitement en 
stipulant une hypothèque sur la même chose(8), Ce transfert de 
l'hypothèque ne vaut d’ailleurs que jusqu’à concurrence de l'an- 
cienne dette; pour l'excédent de la nouvelle, comme l’hypothèque 
n'existait pas jusqu'ici, il ne peut être question de son transfert (9); 
il y a seulement constitution d'une hypothèque nouvelle. Dans 
l'espèce, le subrogé et le subrogeant ne forment qu’une personne; 
l'hypothèque qui garantissait l’ancienne créance de cette personne, 
passe à sa nouvelle créance; le subrogé succède à lui-même (20), 

II. La succession hypothécaire qui a lieu à l'occasion d’un 
payement ou d'une novation, est soumise à des règles différentes 
selon qu'elle implique une succession à la créance et à l'hypothèque 
ou bien à l'hypothèque seulement. 


“ pignore.. , Ce texte représente la stipulation de l'hypothèque sur la même 
chose comme une stipulation de transfert de l'hypothèque. Le C. k. &., L. 1 pr., 
suppose une convention “ utidem pignus ei obligetur et in locum ejus succedat , 
et le D. h. +, L. 12 $ 8, une convention “ ut idem praedium ei pignori hypothe- 
“ caeve sitet locum ejus subeat ,. Mais rien n'autorise à admettre que ces clauses 
sont indispensables. 

Il ne suffit pas qu'on soit convenu que le premier créancier sera payé avec 
l'argent procuré au débiteur “ ut antecedens dimitteretur ,; D. 20,3, quae res 
pign. L. 3 initio. 

En ce sens Pucrrra, Pand., $ 213, 1 et note b. Telle semble aussi être l'opinion 
de DERY\BURG, cité, II, $ 162, p. 505-50S. C£. Winpscein, I, $ 233b, note 4. 

Il va de soi que cette subrogation est impossible si le déb'teur hypothécaire 
emprunte de l’argent sur hypothèque après avoir déjà vendu la chose hypo- 
théquée et en avoir transféré la propriété à l'acheteur; comme il n’est plus 
propriéta.re, il ne peut plus hypothéquer. Il est indifférent que l’argent emprunté 
ait servi à payer la dette hypothécaire; D. 13, 7. de pigner. act., L. 2. 

(17) D. h. t., L. 3 pr. L. 12 $ 5 initio, L. 21 pr. (S 264, note 10, p. 343-344). 
Cf. D. 13, 7, de pi-ner. act, L. 11 $ 1, D 46, 2, de novat., Li. 18, et C. 8, 26 (27), 
etiam ob chiroyr pec., L. un. pr. ets 1. 

(13) Aro. D. 4. &, D. 12S 5 « eadem pigznora cum aliis accepit.. », Li, 21 pr. “ in 
“ qua obligatione siniliber ul supra de pignore convenit.. ,, cf. L. 3 pr.“ pignora 
“ prioribus addidit. ,. 

Si le propriétaire de la chose hypothéq 1ée est un tiers autre que le débiteur 
de la nouvelle obligation ou, ce qui revient au même, si c'est l'ancien détiteur, 
la subrosation exige son consentement; D. 46, 2, de novat., L. 30, et arg. D. 13, 7, 
de pigner. act., L. ?. Il est aussi loisible aux parties de faire de ce consentement 
une condition de la novation, auquel cas, si le tiers propriétaire refuse d'adhérer 
au transfert de l'hypothèque, la condition de la novation défaillit et l'ancienne 
dette subsiste avec l'hypothèque. — (19) D. À. #., L. 12 8 5. 

CODE SpA e R MPSbENItIo. 
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A) Dans le premier cas, c'est à la fois une cession convention- 
nelle ou légale d’une créance hypothécaire et un payement; c’est 
une cession entre le subrogé et le débiteur, un payement entre 
le subrogé et le subrogeant. De là les règles suivantes : 

1° Si le créancier hypothécaire n’a reçu qu'un payement partiel, 
l'hypothèque qu'il a conservée pour la partie impayée de la dette, 
l'emporte sur l’hypothèque du subrogé pour la partie payée. En 
effet, si le créancier hypothécaire reçoit un payement partiel de son 
débiteur, il conserve pour la partie restante de la dette une hypo- 
thèque sur toute la chose, à cause de l’indivisibilité de l'hypothèque ; 
ses droits ne doivent pas être diminués lorsque le payement partiel 
est accompagné d’une subrogation, celle-ci ne doit pas lui nuire (1), 
Par contre, si un créancier hypothécaire cède une partie de sa 
créance indépendamment d’un payement, le cessionnaire à le même 
rang que le cédant(2?). 

2° Le subrogeant ne doit aucune garantie au subrogé du chef de 
la créance hypothécaire qui lui a été cédée; le subrogé peut seule- 
ment répéter une chose payée indûment et par erreur. En effet, 
entre le subrogeant et le subrogé il y a payement et non Cession ; 
ce sont donc les règles de la première théorie, non celles de la 
seconde qui sont décisives. D'après cela, s’il y a un vice dans les 
droits du subrogeant, le subrogé ne réussira contre lui qu'en prou- 
vant qu'il à fait un payement indu par erreur ; il ne lui suftit pas 


(21) Arg. C. 8, 40 (41), de fidej., L. 2 pr. * Creditori, qui pro eodem debito et 
“ pignora et fidejussorem accepit, licet, si malit, fidejussorem convenire in eam 
“ pecuniam, in qua se obligaverit, Quod cum facit, debet jus pignorum in eum 
“ transferre , et $ 1 “ Sed cum in alia quoque causa eadem pignora vel hypothe- 
“ cas habet obligatas, non prius compellendus est transferre pignora, quam 
“ omne debitum exsolvatur .. 

Quelqu'un avait deux créances contre le même débiteur; l’une de ces créances 
était garantie par une hypothèque et par un fidéjusseur, l’autre par la même 
hypothèque; le fidéjusseur paya intégralement la première dette. Le créancier ne 
doit pas lui céder son action hypothécaire, parce qu'il doit conserver toute son 
hypothèque pour son autre créance. À notre avis, ce motif exige que le fidé- 
jusseur puisse au moins se faire subroger au créancier de manière à être second 
en rang. Cela étant, si une chose est hypothéquée en garantie d’une seule dette, 
le créancier qui n’est pas forcé d'accepter un payement partiel, doit conserver 
intact son droit d'hypothèque, lorsqu'il accepte bénévolément un payement 
partiel et qu'il subroge le payant à son droit d'hypothèque; le subrogé doit 
venir après lui. Cette règle s'applique à toutes les Subrogations à des créances 
hypothécaires, qu'elles aient lieu ou non en vertu du bénéfice de cession 
d'actions, qu'elles soient légales ou conventionnelles. 

Eu ce sens DERNBURG, cité, IT, $ 163, p. 512-518, et WinpsOHEiD, I, S 233b et 
note 9. 

En conséquence, si une seconde Subrogation suit pour le restant de la 
créance, le second subrogé l'emporte sur le premier; DERNBURG, cité, IL $ 163, 
p.513, et WiNpsogeïD, I, $ 253b, note 9 i.f. — (22) & DIDALNE 
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d'établir que les droits du subrogeant étaient vicieux, comme dans 
le cas d’une cession sans subrogation. 

3° Sous réserve de ce qui vient d'être dit, le subrogé a contre le 
débiteur tous les droits d’un cessionnaire ordinaire; entre eux 
c'est la théorie de la cession qui est décisive(23). 

B' Lorsque la succession hypothécaire implique seulement une 
succession à l’hypothèque, la cession d’une créance est complète- 
ment exclue. Il y a une simple constitution d'une hypothèque 
nouvelle en sûreté d'une nouvelle créance, sauf que cette hypothè- 
que, qui existait jusqu'ici en garantie d'une autre créance mainte- 
nant éteinte par le payement ou par la novation, conserve son 
ancien rang pour l'obligation nouvelle, en se datant ainsi d'une 
façon tout à fait anormale (3). 


S 275. DES MOYENS DE FAIRE VALOIR L'HYPOTHÈQUE; APERÇU. 


L'hypothèque produit avant tout l’action hypothécaire ($ 276). 
A celle-ci s'ajoutent l’action négatoire utile pour le créancier 
hypothécaire qui, ayant la possession de la chose hypothéquée, est 
troublé dans cette possession (), les interdits possessoires s'il s’agit 
d'un gage (), l’interdit Salvien si un fermier a hypothéqué au bailleur 
les meubles qu'il introduirait dans la ferme (S 277) et la saisie des 
meubles du locataire d'une maison ($ 278)(). 


S 216. DE L'ACTION HYPOTHÉCAIRE. 


L'action hypothécaire [actio hypothecaria, aclio Serviana et 
quasi Serviana()] est l’action réelle qui appartient au créancier 
hypothécaire, après l’exigibilité de la dette, contre le possesseur ou 
le détenteur de la chose hypothéquée, dans le but de faire recon- 
naitre son droit d’hypothèque et d'obtenir la restitution de la chose. 

I. Condilions. A) Le demandeur à l’action est le créancier 
hypothécaire qui n’est pas en possession de la chose hypothéquée 
et dont la créance est exigible(®). I1 faut de plus que le créancier 


(23) Cf. DErRNBURG, cité, II, $ lol. 

$275.— (1) T. II, $ 205, loi. f. — (2) TI, S 153a-156. 

(3) Voyez encore 8 271, IV. 

$ 276. — (1) Cf. S 256 et notes 13, 15 et 16. 

(2) S 271, I, 10. Cette exigibilité n’est pas requise : 

1° dans le cas de gage, conformément au but de ce contrat, 

20 si l'hypothèque est mise en péril, par exemple le débiteur détériore la chose 
hypothéquée ou bien, ayant hypothéqué un ensemble qui fait l'objet d'un 
négoce, il vend les marchandises qui y sont contenues sans les remplacer. C'est 
à des cas de cette espèce que se réfère le D. 4.4, L. 14 pr. “ Quaesitum est, si 
“ nondum dies pensionis venit, an et medio tempore persequi pignora permit- 
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hypothécaire ait notifié au propriétaire son intention de vendre la 
chose à défaut de payement et que le payement n'ait pas eu lieu 
dans les deux ans après cette notification(G, Pas de doute que 
l’action hypothécaire ne puisse être exercée par un cessionnaire 
de la créance hypothécaire, car l’hypothèque et l’action hypothécaire 
forment un accessoire de la créance cédée 4. On doit admettre une 
cession de la créance hypothécaire par cela seul que Ie créancier 
déclare céder son droit d'hypothèqueG) ou son action hypothé- 
caire (6); en nommant le moyen le plus sûr de faire valoir son 
droit de créance, il a en vue ce droit même(T). Mais quid s'il 
déclare céder son action hypothécaire sans la créance? Cette cession 
est nulle, d'abord si elle tend à transférer l’hypothèque à une autre 
créance, ce qui ne peut se faire sans le consentement du constituant, 
ensuite s'il est défendu au cessionnaire de faire valoir le droit 
d'hypothèque à son profit, puisque alors la cession est saus valeur 
pratique. En dehors de ces deux cas, clle vaut en ce sens que le 
cessionnaire acquiert pleinement le droit d'hypothèque tel qu'il est 
attaché à la créance du cédant; celui-ci, en transférant au cession- 
haire l’action hypothécaire qui épuise tout son droit d'hypothèque, 
à voulu lui transférer ce droit même. Le cessionnaire pourra donc 


“ tendum sit. Et puto dandam pignoris persecutionem, quia interest mea : et ita 
“ Celsus scribit ,. C'est sans motif qu'on a voulu restreindre cette décision au 
gage. DER\BURG, cité, IT, SDS pp 208 200 WiNDsOHEID, I, S 235 et note 2. Il 
y a lieu, dans ces cas, à une action hypothécaire utile. 

À plus forte raison, l'action hypothécaire ne peut-elle être exercée si la dette 
est conditionnelle pendant que la condition est encore en suspens D. h. t., L. 13 
$ 5 initio), sauf les mêmes exceptions; are. : 10 D. L. t., L. 14 pr. vis quia interest 
mea, cbn. avec I. 3, 15, de V. O., $ 4, vis spes est debitum iri, 20 D. £0, 1, de pignor , 
L. 27, et D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 17 (TSpr SD etEnotet Non ob Dre 
de pignor., L. 1385 initio, qui contient seulement la règle générale. 

Si l'hypothèque est mise en péril, l'action hypothécaire ne sert qu à obtenir 
une caution; arg. D. 5, ], de judic., L. 41. Le D. 4. t., L. 13 $ 5 i. f. cbn. avec 
l'initium, semble refuser l'action hypothécaire même à ce point de vue; mais il 
n'exclut que l’action directe et non l'action utile. DERNBURG, cité, 11, $ 128, 
note 12. Contra WinD3CHEID, I, $ 235 et note 3. 

I] faut en dire autant lorsqu'une hypothèque conditionnelle est consentie pour 
une dette pure et simple, sauf que si l'hypothèque est mise en péril, la caution 
peut être demandée par une action hypothécaire directe; D. 20, 1, de pignor , 
L. 138$ 5 i. f. 

(3) En général, l'action hypothécaire à pour but de permettre au créancier 
d'exercer son droit de vendre; elle doit donc être soumise aux mêmes conditions 
que ce droit; K 271, I, Lo, 

(4) C. 4, 39, de hered. v. act. vend. DL. 8. 

(5) C. 8, 40 (41), de fidej., L. 118 1, L. 21; C.h. #,, L. 21. 

(6) Arz. I. 4, 13, de except, $ 3. 

(7) En ce sens DERNBURG, cité, I, $ 78, p. 561, du moins pour la cession du 
droit d'hypothèque. 
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vendre à son profit la chose hypothéquée. Mais le cédant conservera 
une créance chirographaire; s’il se fait payer, l'hypothèque s’éteindra 
et la cession de l’action hypothécaire sera frappée d'inefficacité. 
Cette cession n’a donc qu’un caractère aléatoire (8). 

B) Le défendeur à l’action hypothécaire est le possesseur (?) ou le 
détenteur (19) de la chose, comme à l’action revendicatoire (LH), 

C) Le demandeur doit établir le fondement de son action, donc : 

1° son droit d’hypothèque(l?). Ce droit suppose une obligation 
principale, une chose susceptible d’hypothèque et un mode légal 
d'acquisition. Comme la chose hypothéquée est présumée susceptible 
d'hypothèque conformément à la règle, le demandeur doit prouver 
son droit de créance(l3) et un mode légal d'acquisition de l'hypothè- 
que(4), Cette dernière preuve comprend, pour l’hypothèque conven- 
tionnelle, la propriété du constituant (15), Toutefois, si celui-ci avait 
commencé l’usucapion de la chose qu’il a donnée en hypothèque et 
qu'il disposât pour ce motif de la revendication Publicienne, le 
créancier qui a stipulé l’hypothèque, peut de son côté exercer une 
action hypothécaire Publicienne, pourvu qu’il ait stipulé l'hypo- 
thèque dans la conviction que le constituant était propriétaire(6) ; 
à cette action la preuve de la propriété du constituant est remplacée 
par celle du commencement d’usucapion de la part du constituant ; 
la bonne foi du créancier se présume jusqu'à preuve contraire (17), 


(8) En ce sens Morrtor, Obligations IT, nos 1190 i. f. et 1199, et VANGEROVW, 
III. S 574, Anm. 2, p. 108-109. 

Contra MüHLENBRUCH, Cession, $ 28, 2, p. 332-318, DERNBURG, cité, I, $ 78, 
p. 561-562, et SINTENIS, Pract. gem. Civilr. II, $ 128 et note 39a, 

(9) 11. A. £., L. 16 S 3 initio. — (10) Arg. D. 6, 1, de rei vindic., L. 9. 

(11) T. II, $ 202, IL. — (12) D. 22, 3, de probat., L. 2}. 

(13) C. {, 24, de act. pigner., L. 10 $ 2 initio. 

(14) D. 22, 3, de probat., L. 28 initio. 

(15) 23 cit if; D, 155$ initio. 

(16) D. 4.4, L. 18. T. II, 8 264, Lo i. f. 

(17) T. 11, $ 208, IL. Comme on peut l'hypothéquer la chose d'autrui pour 
l'éventualité de son acquisition et que même l'hypothèque pure et simple de 
la chose d'autrui est validée au profit d'un créancier de bonne foi par l'acqui- 
sition subséquente de la chose et produit une action hypothécaire utile 
($ 264, 10), dans ces deux cas, le demandeur devra seulement établir l'acquisition 
subséquente de la chose de la part du constituant; dans le second, le défendeur 
qui allègue la mauvaise foi du créancier, sera tenu d'en fournir la preuve. 
CADRE NE ISSUE 

Le demandeur doit-il aussi établir la propriété du constituant vis-à-vis d’un 
défendeur qui serait le constituant lui-même ou son successeur? Non, si le 
défendeur est le constituant. Celui qui donne une chose en hypothèque Le con- 
sidère comme sienne; à l'égard du créancier il doit être présumé propriétaire 
jusqu'à preuve contraire. Il faut en dire autant de son héritier, qui succède 
à ses obligations. Mais il n'existe aucun motif de dispenser le demandeur de la 
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2° Le demandeur à l’action hypothécaire doit encore établir 
l’exigibilité de la dette, la notification qu'il à faite au propriétaire 
relativement à la vente de la chose, l'expiration de deux ans depuis 
cette notification, enfin la possession ou la détention du défendeur. 

Il. Effets. Si le demandeur exerce l'action hypothécaire avec 
succès, le juge reconnait le droit d'hypothèque et condamne le 
défendeur à restituer la chose au demandeur avec ses accessoires (18) 
ou, le cas échéant, à payer des dommages et intêrêts, aestimatio 
litis(9). On suit aussi à cet égard l’analogie de la revendica- 
tion (0), sauf les différences suivantes : 

1° Lorsque le défendeur à l’action hypothécaire est le débiteur, 
la condamnation aux dommages et intérêts ne doit en aucun cas 
dépasser le montant de la dette, sinon le créancier devrait rendre 
d'une main ce qu’il reçoit de l’autre (21), La même règle s'applique, 
d'abord au créancier hypothécaire subséquent pour un motif identi- 
que, ensuite à un tiers acquéreur qui a un recours contre le débiteur, 
car, si ce tiers payait au créancier poursuivant plus que le montant 
de la créance, le créancier devrait restituer l’excédent au débiteur et 
ce dernier devrait le restituer au défendeur 22). 

2° Les fruits de la chose hypothéquée sont sujets à restitution 
conformément aux règles exposées ci-dessus (23). 

IT. Zxceplions. 1° Le défendeur à l’action hypothécaire jouie 
d’un double bénéfice d’ordre ou de discussion (beneficium ordinis 
vel excussionis*), l'un réel, l’autre personnel. En vertu du béné- 
fice d'ordre réel, si une dette est garantie à la fois par une hypo- 
thèque spéciale et par une hypothèque générale et que le créancier 
poursuive la restitution d’une chose frappée seulement de l’hypo- 
thèque générale, le défendeur peut réclamer la discussion préalable 
de la chose spécialement hypothéquée 9). En vertu du bénéfice 
d'ordre personnel, le tiers détenteur d’une chose hypothéquée peut 
demander la discussion préalable du débitenr et de sa caution (25) ; 


preuve de la propriété du constituant vis-à-vis d’un successeur particulier de ce 
dernier; le créancier doit done établir que l’hypothèque lui a été accordée ayant 
l’aliénation de la chose au profit du défendeur. DERNBURG, cité, IT, $ 130, p.304-305. 

(18) D. 4. £., L. 16 $ 3 initio. — (19) L.16 8 3 i. £. cit. — COPASE08: 

(21) D. 4. é., L. 21 S 8. Si, par suite de l'erreur du juge, le débiteur a été con- 
damné à une somme plus forte, il peut se défendre contre l’actio judicati par une 
exception de dol, dès qu'il à payé sa dette; D. k. 4., L. 16 S 6, cbn. avec D. 24, 3, 
sol. matrim., L. 17 $ 2. 

(22) DerNBuRG, cité, II, $ 132, p. 315-316. — WinpscHeID, I, $ 235, p. 711 et 
note 8. — (23) S 269, 1°. 

(21) $ 260 i.f. Il en sera de même dans tous les cas où un débiteur a consenti, 
en sûreté d’une dette, une hypothèque principale et une autre subsidiaire. 

(25) Nov. 4, c. 2, 
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l'obligation personnelle de ceux-ci est plus étroite que le lien résul- 
tant de la détention de la chose hypothéquée. De plus, le tiers 
détenteur d'une chose hypothéquée par la caution est autorisé à 
faire discuter d’abord le tiers détenteur d’une chose hypothéquée 
par le débiteur principal (85). Comme la caution peut aussi deman- 
der la discussion du débiteur principal), le créancier doit pour- 
suivre dans l’ordre suivant : le débiteur principal, la caution, le 
tiers détenteur d’une chose hypothéquée par le débiteur principal 
et le tiers détenteur d’une chose hypothéquée par la caution (8), 

2° Le droit du défendeur à l’action hypothécaire du chef des 
impenses faites à la chose hypothéquée varie selon que le défendeur 
est le débiteur, un tiers propriétaire ou possesseur de bonne foi ou 
bien un possesseur de mauvaise foi. S'il est le débiteur, il n’a aucun 
droit à raison de ses impenses; il n’en profitera pas moins de la 
plus-value qu’elles ont procurée à la chose, puisque le créancier doit 
imputer le prix de vente sur la dette et rendre l’excédent au débiteur. 
Si le défendeur est un tiers propriétaire, connaissant ou ignorant 
l'hypothéque, ou bien un tiers non propriétaire mais possesseur de 
bonne foi, il peut se faire rendre par le créancier la partie du prix de 
vente qui est due à l’impense; car le créancier s’en enrichit au détri- 
ment d’une personne qui, même si elle connaissait l’hypothèque, ne 

(26) Nov. 4, c. 2 initio. — (27) Nov. 4, c. 1. Cf. T. LIL, $ 315, II, B, 1e. 

(28) L'ancien droit romain ne connaissait pas du tout cet ordre; le créancier 
jouissait d'une liberté absolue; D. 20, 4, qui potiores, Li. 19; C. 2. #., L. 14, L. 24; 
C. 4, 10, de O. et À., L. 14. Jusqu'à la Nov. 4 ce principe ne subit que de légères 
modifications; D. 49, 14, de jure fisci, L. 47; C. 10, 2, de conv. fisci debit., L. 1. — 
C..h. t., L. 10. DERNBURG, cité, II, S 143, p. 377-379. 

La Nov. 112, c. 1, n'a pas abrogé la Nov. 4, c. 2, dans le cas où le débiteur 
aliène une chose grevée d'hypothèque spéciale; Justinien décide seulement 
qu'une pareille chose n'est pas litigieuse ni partant inaliénable, mais que sile 
débiteur la vend sans payer le créancier, celui-ci peut la revendiquer “ quando 
“ velit vendere liceat, ita tamen ut ex earum pretio usque ad debiti quantitatem 
“ creditori satisfaciat. Si vero debitor hoc non fecerit, creditori qui hypothecam 
“ in re vendita habet licentiam damus eam vindicandi, donec de debito ipsi satis- 
“ fiat. , En ce sens SINTENIS, cité, p. 569, VanGEROwW, I, S 389, Anm. 2, b initio, et 
WixpsCHEID, Ï, $ 235, note 19 initio. Contra DERNBURG, cité, IL, $ 143, p. 379-380. 

Le bénéfice cesse : 10 si la discussion est sans objet, notamment à cause de 
l'insolvabilité de la personne qu'il s'agit de discuter ou parce que le créancier 
n'a pas d'action efficace contre elle; 

2° si le débiteur tombe en déconfiture, puisque dans ce cas on ne peut plus le 
poursuivre personnellement; DERNBURG, cité, IT, S 144, p. 385-387. — WinpsoHEID, 
I, $ 235, note 19: 

30 si la poursuite du débiteur présente des difficultés par suite de son absence ; 
arg. Nov. 4, c. 1i.f.; ©. II, $ 315, note 40; 

49 si le demandeur a déjà eu la possession de la chose et l’a perdue acciden- 
tellement; DERN8URG, cité, Il, $ 144, p. 382-383. — VANGEROw, I, 8 389, Anm. 3; 
bi. f. — WinpsouEID, I, $ 235, note 19, 
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devait pas s'attendre à être éyincée à cause de celle-ci (?). Si le défen- 
deur est un tiers possesseur de mauvaise foi, il p'a droit qu'au 
yemboursement de ses impenses nécessaires en tant qu'elles ont 
augmenté le prix de vente de la chose hypothéquée(0). 

3° Tout possesseur de la chose hypothéquée peut repousser le 
créancier en le payant. g'il a acquis la chose dans l'ignorance de 


(29) 1° D. ht, MN29NS 2, PAUL Domus pignori data exusta est eamque 
« aream emit Lucius Titius et exstruxit : quaesitum est de jure pignoris. Paulus 
« respondit piguoris persecutionem perseverare et ideo jus soli superficiem 
« secutam videri, id est cum jure pignoris : sed bona fide possessores non aliter 
« cogendos creditoribus aedificium restituere, quam sumptus in exstructione 
« erogatos, quatenus pretiosior res facta est, reciperent ». La décision de Paul 
concerne une impense utile faite par un possesseur de bonne foi de la chose 
hypothéquée; ce possesseur peut réclamer la plus-value que $es débours ont 
procurée à la chose au moment de la vente. C'est la même règle qu'à l'action 
revendicatoire. On doit aussi la suivre lorsque le défendeur est un tiers pro- 
priétaire; il serait illogique que la condition de celui-ci fût moins favorable que 
celle du possesseur de bonne foi. 

90 D. 39, 2, de damno inf., L:. 44 & 1, AFRICAIN; “ Damni infect nomine in 
“ possessionem missus possidendo dominium cepit, deinde creditor eas eades 
“ pignori sibi obligatas persequi vult. Non sine ratione dicetur, nisi impensas, 
“ quas in refectionem fecerim, mihi prae-tare sit paratus, inhibendam adversus 
“ me persecutionem. Cur ergo non emptori quoque id tribuendum est, Si forte 
“ quis insulam pigneratam emerit? Non recte haec inter se comparabuntur, 
“ quando is qui emit sua voluntate negotium gerat ideoque diligentius à vendi- 
“ tore sibi cavere et possit et debeat : quod non aeque et de eo, cui damni infecti 
“ non promittatur, dici potest , ; 

Africain s'occupe d'une impense nécessaire faite, soit par une personne qui, 
à la suite du refus de fournir la cautio damni infecti, à acquis la propriété du bâti- 
ment voisin menaçant ruine, soit par l'acheteur d'une maison. Dans le premier 
cas, si le bâtiment réparé était hypothéqué, le créancier hypothécaire doit 
rendre l'impense; par là Africain veut dire qu’il doit la rendre d'une manière 
absolue, alors même qué la plus-value aurait disparu au moment de la pour- 
suite, Car l'acquisition du bâtiment menaçant ruine était forcée. Il en est autre- 
ment, dit le juriste romain, lorsqu'on achète librement une maison hypothéquée 
qui exige une réparation nécessaire; on peut, dans ce Cas. sauvegarder ses 
intérêts par le contrat de vente. Africain ne nous dit pas en quoi les deux Cas 
se séparent. Mais, si l'on tient compte du principé énoncé au D. À. &., TL 29808 
pour les impenses utiles, on est autorisé à admettre que c'est celui-là qu'Africain 
entend appliquer aux impenses nécessaires; donc celles ei ne doivent être 
restituées à l'acheteur que jusqu'à concurrence de la plus-value qu’elles ont 
procurée à Ja maison au moment de la poursuite. Par contre. dans le cas de 
Jaction revendicatoire, le possesseur de bonne foi obtient la restitution absolue ? 
de ses impenses nécessaires, même si leur utilité a disparu lors de la poursuite. 
Cette rèsle est seulement suivie à l'action hypothécaire si, le bâtiment hypo- 
théqué menaçant ruine et la cautio damni infecti n'ayant pas été fournie, let 
voisin a acquis la propriété du bâtiment et l’a réparé. 

(30) Les auteurs sont très divisés sur cette question. Cf. WiNDSCHEID, 1, S 235.) 


4, et DERNBURG» cité, II, & 139-140. 
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l'hypothèque, il est subrogé par ce payement aux droits du créan- 
cier; s’il ne s’est pas fait céder les actions de celui-ci, en usant du 
bénéfice de cession d'actions, il lui succède de plein droit (81). 

4° L'action hypothécaire est prescrite si la chose hypothéquée a 
été possédée par un tiers pendant trente ans ou par le débiteur 
pendant quarante ans (82), 


$S 277. DE L'INTERDIT SALVIEN. 
D. 43, 33, de “alviano interdicto. — C!, 8, 9, de precario et de Salviano interdicto. 


BERTOLINI, À chi o contro chi compeleva l’interdillo Sal- 
viano, dans l'Archivio gturidico XXXIX (1887), p. 3-78: 


L'interdit Salvien (énterdictum Salvianum) est une action pos- 
sessoire par laquelle, si un fermier a donné en hypothèque au 
bailleur les meubles qu’il introduirait dans la ferme'!), le bailleur 
poursuit contre le fermier la saisie des meubles qui y ont été intro- 


(81) S 274, TI, À, do. 

(32) C. 7, 31, de pracscr. XXX v. XL ann., L. 7 pr. etS 1; avant Justinien elle 
était imprescriptible de la part du débiteur; C. Théod. 4, 14, de action. certo 
temp. fin., L. un.; C.J. 7, 39, de pracser. XXX v. XL ann., L.7 pr. Le délai est 
encore de quarante ans si la chose est possélée du vivant du débiteur par un 
créancier hypothécaire subséquent, car le créancier antérieur peut supposer que 
c'est le débiteur qui possède par un représentant; L. 7 cit, $S 2 et 2a, Il faut 
aussi quarante ans au créancier subséquent qui veut joindre la possession 
antérieuie et la possession postérieure au décès du débiteur; L. 7 cit. $ 2b, Le 
créancier postérieur qui veut user du Jus offerendi et succedendi* vis-à-vis du 
créancier antérieur, dispose des mêmes délais pour exercer l'action hypothé- 
caire; L. 7 cit. S'3. 

() L'interdit est restreint à ce cas: c’est à tort qu'on à voulu le généraliser. 
Non obstant : 19 D. 43, 1, de interd., L. 2$ 3 « Salvianum quoque interdictum, 
“ quod est de rignoribus.. -, Ce passage nous apprend que l'interdit Salvien ect 
relatif aux hypothèques: il ne dit point qu'il s'étend à toutes les hypothèques. 

29 PauL, V,6,S$ 16 « Omnibus bonis, quae habet quaeque habiturus est, obli- 
“ gatis nec concubina nec filius naturalis nec alumnus nec quae in usu cotidiano 
«“ habet obligantur : ideoque de his nec interdictum redditur ». 

L'interdit Sulvien ne se donne pas, dit Paul, en vue de certaines choses exclues 
de l'hypothèque générale: on en conclut qu'il est accordé en principe pour les 
choses comprises dans cette hypothèque. La raisonnement de Paul est plutôt le 
suivant. L'hypothèque géntrale ne s'étend pas à la concubine, au fils naturel, à 
un enfant recueilli ni aux choses indispensables à l'existence: par conséquent 
(ideo), si un fermier hypothèque tous les meubles qu'il introduira dans la ferme, 
l’interdit Salvien est aussi exclu pour les mêmes choses. 

30 C. R. t.,L. 1 « Si te non remittente pignus debitor tuus ea quae tibi obnoxia 
«“ sunt venumded.t, integrum tibi jus est ea persequi, nou interdicto Salviano 
« (id enim tantummodo adversus conductorem debitoremve competit), sed 
«“ Serviana actione. ». Le mot debitoremve à pour but de faire ressortir que 
l'interdit Salvien ue se donne pas contre un tiers acheteur, mais seulemént contre 
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duits. C’est un moyen simplement possessoire, il ne soulève pas la 
question du droit d'hypothèque. D autre part c’est une mesure 
conservatoire tendant à la saisie des meubles du fermier. Tandis que 
le bailleur d’une maison a le droit de saisir sans l'intervention de 
la justice le mobilier de son locataire (2), le bailleur d’un bien rural, 
auquel on peut difficilement concéder une semblable prérogative!$), 
arrive à la saisie par la voie de l'interdit Salvien. De là les règles 
suivantes : 

1° L'interdit est prohibitoire vis-à-vis du défendeur, il permet 
au demandeur de saisir Îles meubles; le défendeur doit subir la 
saisie, mais aucun acte ne lui est imposé (4). 

2% L'interdit Salvien se donne exclusivement contre le fermier et 
non contre les tiers acquéreurs des meubles introduits dans la 
ferme; ces tiers acquéreurs doivent être poursuivis par l’action 
hypothécaire). 

3° Le demandeur à l'interdit doit seulement établir deux faits 
matériels : l'engagement hypothécaire des meubles et l'introduction 
de ceux-ci dans la ferme. Il ne doit pas prouver que le fermier est 
propriétaire des meubles introduits dans la ferme(f), Il peut aussi 


le fermier, qui est le débiteur. Si Ja loi avait voulu donner une portée générale 
à l'interdit, elle aurait dit « adversus debitorem ». 
En ce sens DERNBUR6G, cité, IL, $ 137, p. 345-347, SINTENIS, cité, p. 580-585, 
Bacnoren, cité, p. 17, et MAOHELARD, Interdits, p. 110-118. 
Contra Vanxcerow, I, S 390, Anm., n° 2 Cf. Maya, 1, $& 167 et note 19, et 
Winpsouein, I, 8 236 et note initio. 
(2) 8 278. — (3) VANGEROW;, I, S 39), Amm. initio. 
(4) Arg.D.h.t., L.1 pr. « ejus adprehendendi gratia utile interdictum reddi 
oportet -, cbn. avec D. 41, 2, de adq. v. amaitt. poss., L. 52 8 2. Cf. D. 43,11; dé 
interd., L 2 S 3. DERNBURG, cité, HNSMETEN 339-340. — VaxceRow, I, $ 390, , 
Anm., n° 1. 
(ROMANE Contra D. h. &., L. 1 pr. ets 1, et THÉOFHILE, Paraphrase 4, 15, 
& 8 i. f. Il faut renoncer à concilier le Code de Justinien avec son Digeste; tous 
les essais de conciliation qui ont été proposés, sont insoutenables. Le Code doit 
l'emporter sur les Pandectes, parce qu’il constitue la loi la plus récente et que: 
sa décision est la plus précise. En ce sens Baonoren, cité, p. 14-16, VANGEROW, 114 
$ 390, Anm., n° 3, et WI\DSCHEID, 1, S 236, note 5. Contra DERNBURG, Cité, JU 
S 137, p. 341-344, SINTENIS, cité, p. 50-592, et MACHELARD, Interdils, p. 116-118. 
CE. May, [, S 167, notes 9-10, et n° Je, 5e 
(6) I. 4, 15, de interd., $ 3 « eoque utitur dominus fundi de rebus coloni, quas à: 
« pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset -; D. h. £., 1.15" L.2; cbnraveel 
4, 6, de action., $ 7 « Serviana autem experitur quis de rebus coloni, quac pignon. 
« jure pro mercelibus fundi ei tenentur.. » et avec D. 43, 32, de migr., L. 1S£ 
. Illud notandum est praetorem hic non exegisse, ut in bonis fuerit conductoris 
- nec ut esset pignori res illata, sed si pignoris nomine inducta sit. Proinde e 
« si aliena sint et si talia, quae pignoris nomine teneri non potuerint, pignori 
« tamen nomine inducta sint, interdicto huic locus erit.. » 
Ces passages établissent nettement une antithèse entre l’action Servienne € 
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exercer l'interdit en vue d'assurer le payement de fermages non 
encore exigibles, si son hypothèque est mise en péril (7). 

4° Le jugement rendu à l'interdit Salvien n’a pas force de chose 
jugée quant au droit d'hypothèque. Donc le demandeur victorieux 
à l’interdit peut encore succomber à l'action hypothécaire et celui 
qui a été débouté de l’interdit peut réussir à l’action hypothécaire 8). 


$ 278. DE LA SAISIE DES MEUBLES DU LOCATAIRE D'UNE MAISON. 


Le bailleur d'une maison à une hypothèque légale sur les meu- 
bles que le locataire introduit dans la maison louée. Cette hypothé- 
que est garantie par une saisie extrajudiciaire que le bailleur peut 
pratiquer de son autorité privée. Le but de la saisie est d'empêcher 
la sortie des meubles; à cette fin le bailleur peut placer des gar- 
diens. Mais le locataire conserve à l’intérieur de la maison la libre 
jouissance en même temps que la possession des meubles saisis (1), 


l'interdit Salvien. Ils nous apprennent encore que l’interdit de miyrando ne sup- 
posait pas que le losataire de la maison fût propriétaire des meubles saisis par le 
bailleur sans l'intervention de la justice Or l'interdit Salvien tend à la saisie des 
meubles du fermier d’un bien rural; cette analogie veut que lui aussi s'applique 
à ces meubles abstraction faite du point de savoir si le fermier en a la propriété. 

(7) Il en est déjà ainsi pour l'action hypothécaire; D. 20, 1, de pignor., L. 14 pr. 
($ 276, note 2, n° 2). TaéoPxne, Paraphrase 4,15, $ 8 i. f., subordonne l'interdit 
Salvien à la cessation du payement des fermages, mais il n'énonce qu'une règle 
générale; l'interdit Salvien manquerait souvent son but si le bailleur devait, 
pour l'intenter, attendre l’exigibilité des fermases. 

DERNBURG, cité, IL, S 137, p. 310-341. Cf. VanGerow, I, S 39°, Anm., n° 5, et 
Maynz, I, 8167, p 915. 

(8) Le D. A. é., L. 2, ULPIEN, prévoit un cas de la dernière espèce « In Salviano 
« interdicto, si in fundum communem duorum pignora sint ab aliquo invecta, 
«“ possessor vincet et erit eis descendendum ad Servianum judicium ». Mais quel 
est exactement ce cas? Un fonds de terre était indivis entre Primus et Secundus; 
ceux-ci l'avaient dorné à bail et ava’ent stipulé une bypothèque, chacun pour 
le tout, sur les meubles à introduire dans la ferme. Ils avaient donc de ce chef 
une hypothèque de même rang; mais Primus s'était fait donner les meubles en 
gage, de sorte q en général il l'emportait sur Secundus à l’action hypothécaire 
(S 272, III, et aussi à l’interdit Salvien; D. h. #, L.1S 1. Secundus avait intenté 
sans succès contre Primus l’interdit Salvien (posse_sor vincet . Néanmoins, dit 
Ulpien, il lui est encore loisible de recourir à l’action Servienne (erit eis descen- 
dendum ad Servianum j; udicium). On se demande comment Secundus peut 
l'emporter à cette action sur Primus. IL vaincra si, les meubles appartenant à 
un tiers autre que le fermier, ce ticrs a consenti à leur hypothèque en faveur de 
Secundus et non en faveur de Primus. On conçoit aussi que, depuis le juge- 
ment à l’interdit, Primus ait recu sa part des fermages. Cf. DERNBURG, cité, II, 
S 137, note 20, et VANGEROW, L, S 390, Anm., n° 4. 

(1) D. 20, 2, in quib. caus., L. 9, PAUL, “ Est differentia obligatorum propter 
“ pensionem et eorum, quae ex conventione manifestati pignoris nomine 
“ tenentur, quod manumittere mancipia obligata pignori non possumus, inha- 
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Si les meubles sortent de la maison, le bailleur dispose de l’action 
hypothécaire. La saisie dont il s’agit est analogue à celle qui fait 
l'objet de l’interdit Salvien ; c'est une mesure conservatoire qui nest 
pas subordonnée à l'existence du droit d'hypothèque. Le bailleur 
a done le droit de saisir les meubles qui se trouvent dans la maison, 
abstraction faite du point de savoir s'ils sont la propriété du loca- 
taire et, dans le cas où son hypothèque est menacée, même avant 
l’exigibilité du loyer'?). Si le bailleur à saisi d’une manière arbi- 
traire ou s’il a été satisfait, le locataire peut s'adresser à la jus- 
tice(). Si, après avoir rempli toutes ses obligations contractuelles, 
le locataire veut déménager et que Je bülleur s’y oppose, il a de 
son côté l'interdit de migrando(®. Ce droit de saisie n'appartient 
qu'au bailleur d’une maison (5), 


“ bitantes autem manumittimus, scilicet antequam pensionis nomine perclu- 
“ damur: tune enim pignoris nomine retenta mancipia non Jiberabimus : €b 
“ derisus Nerva juris consultus, qui per fenestram moustraverat servos detentos 
“ ob pensionem liberari posse ,. 
L'affranchissement d'un eselave hypothéqué d'une manière spéciale était nul 
si le débiteur avait voulu frustrer ses créanciers; rien ne s'opposait à l'affran- 
chissement d'un esclave qui était seulement compris dans l'hypothèque d'un 
ensemble “ inhabitantes autem manumittimus , ; $ 270, note 26. Mais, lorsqu un 
esclave avait été saisi par le bailleur, l’hypothèque était spécialisée et 
la manumission de l'esclave devenait impossible d après Paul. Nerva père ne 
partageait pas cette manière de voir; ilne voyait dans la saisie qu'une difiiculté 
que pouvait rencontrer la manumission même devant simples témoius, puisque 
la garde de la maison semblait s'opposer à l'entrée des témoins. Il se moquait 
de cette difficulté, en montrant qu'il suffisait g’ouvrir les fenêtres de la maison 
et d’affranchir les esclaves devant les personnes qui se tenaient à l'extérieur. 
Pour Paul cette manumission est nulle, parce que les esclaves saisis sont 
frappés d'une hypothèque spéciale. Cf. DERNRURG, cité, II, & 80, p. 13-14. 
(2) Arg. D. 48, 39, de migr , L. 1 $S5, L. 2. Cf. 8 277, 8e. De même que l'hypo- 
thèque légale du bailleur sur les meubles du locataire garantit toutes les 
obligations résultant du bail {8 267, L 10 initio), la saisie peut être exercée à | 
raison de toutes ces obligationr ; arg: D. 43, 32, de migr., L. 1 K 8. 
(8) Le D. 47, 10, de injur., L. 20, accorde l'action d'injures Si l'intention 
d'injurier est établie. 
(4) D. 43, 82, de migr., L. L pr. et S 1, ou bien une cognitio extr aordinaria qui, | 
déjà à l'époque classique, s'était substituée à l'interdit de migrando; L. 1 cit. S°2. 
(5) Arg. D. 43, 3?, de migr., DlMpr.. St L, 2. 11e D. 19, 2; oc, L. 56, autorise 
le bailleur d'une maison ou d'un magasin, qui n'a plus reçu depuis deux ans Je 
payement du loyer de son locataire absent, à ouvrir la maison ou le magasin en! 
faisant dresser l'inventaire des choses mobilières qui SY trouvent. Un pareil 
retard donne droit à la résolution du bail de choses quelconques; D. cod., L. 54 
& 1; l'inventaire des meubles preserit par la loi 56 cit. a pour but de sauvegarder 
les intérêts de l’ab-ent. Il va de soi que le bailleur de Ja maison ou du magasit 
a le droit de verdre les meubles en vertu de son hypothèque légale; S 267 
note 6 i. f. 
Le bailleur d’un bien rurai ne peut procéder à une saisie des meubles intro 
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8 279. DU JUGEMENT QUI STATUE SUR LE RANG D'UN CRÉANCIER 
HYPOTHÉCAIRE. 


Primus, Secundus et Tertius ont respectivement sur la même 
chose une première hypothèque de 5000 de l’an 2, une seconde 
hypothèque de 5000 de l’an 3 et une troisième hypothèque de 
10000 de l'an 4. Primus exerce l’action hypothécaire contre 
Tertius; mais, par suite d’une erreur du juge, il est débouté par un 
jugement qui décide que l’hypothèque de Primus est de l’an 5 ou 
bien que celle de Tertius est de l’an 1; ce jugement acquiert force 
de chose jugée. Après cela Secundus dirige l’action hypothécaire 
contre Tertius Il est certain que celui-ci ne peut lui opposer 
l'exception de chose jugée, puisque Secundus est un tiers au point de 
vue du premier procès. Tertius ne peut pas davantage soutenir qu'il 
est subrogé par le jugement à l’hypothèque de Primus, comme dans 
le cas où il aurait payé ce dernier; car le jugement, tout en décidant 
que Primus a une hypothèque postérieure en date à celle de Tertius 
ne lui refuse nullement la qualité de créancier hypothécaire. Donc 
le juge du second procès peut reconnaitre la supériorité de l’hypo- 
thèque de Secund s sur celle de Tertius, sans préjudice du premier 
jugement constatant la supériorité de l’hypothèque de Tertius sur 
celle de Primus(). Secundus ayant ainsi obtenu la possession de la 


duits dans le bien que par la voie de l'interdit Salvien, sinon cet interdit 
n'aurait pas d'objet; arg. D. 43, 32, de migr., L. 18 L. Non obstat CO. 8, 14, (15), èn 
quib. caus., L. 5. Cette loi admet que le bailleur d’un fonds de terre a le droit de 
retenir, pour sûreté des fermages exigibles, les meubles introduits dans la ferme 
et même d’autres choses mobilières qui lui ont été données en hypothèque; 
mais ces objets pouvaient être entre ses mains à la suite de l'exercice de l’interdit 
Salvien ou en vertu d'un gage. Contra DERNBURG, cité, IL, $ 136, p. 333. 

On a seulement étendu la saisie extrajudiciaire dont il s’agit au commodat 
d'une maison, pour le cas où la maison aurait été détériorée par la faute du 
commodataire; le commodant est autorisé à saisir les meubles qui garnissent 
la maison, à l'effet d'assurer le payement des dommages et intérêts qui lui sont 
dus; arg. D. 43, 32, de migr., L. 1 $ 3. Mais, comme le commodant n'est pas 
créancier hypothécaire, son droit de saisir n’a rien de commun avec la théorie 
de l'hypothèque, 

Le créancier gagiste, tant qn'il conserve la possession de la chose engagée, 
a aussi le droit de reprendre cette chose de vive force à un simple détenteur ; 
Paus, V, 26, $ 4 « piguora apud se deposita persequi et sine auctoritate judicis 
« vindicare non prohibetur ». DERNBURG, cité, II, $ 134, p. 326. 

Voyez encore C. h. £., L. 8, et DERNBURG, cité, IL, S 134, p. 327-398. 

(1) Telle est la portée du D. 20, 4, qui potiores, L. 16, PAUL, « Claudius Felix 
« eundem fundum tribus obligaverat, Eutychianae primum, deinde Turboni, 
« tertio loco alii creditori : cum Eutychiana de jure suo (non?) doceret, superata 
“ apud judicem a tertio creditore non provocaverat : Turbo apud alium judicem 
« victus appellaverat:quaerebatur,utrum T'ertius creditor etiam Turbonem super- 
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chose hypothéquée, Primus le poursuit par l’action hypothécaire. 
Secundus ne pourra lui opposer l'exception de chose jugée résul-_ 
tant du premier jugement, car il est un tiers au point de vue du 
premier procès. Primus obtient donc gain de cause (?).—Il existe une 
contradiction manifeste entre les trois seutences. Si la première 
attribue à l'hypothèque de Primus la date de l'an 5, elle a pour 
effet de mettre Secundus au premier rang et On obtient le classement : 
Secundus, Tertius et Primus, tandis que la troisième sentence fait 
passer Primus avant Secundus. D'autre part, si la première sentence 
date l'hypothèque de Tertius de l’an 1, Secundus passe au troisième 
rang avec le classement : Tertius, Primus et Secundus, et cepen- 
dant la seconde sentence fait passer Tertius après Secundus. Cette 
contradiction entre les jugements peut donner lieu à un cercle 
inextricable de poursuites. Après Îles trois procès susdits, Tertius 
peut enlever la possession à Primus par l’action hypothécaire, 
en invoquant la chose jugée (8); Secundus peut l'enlever à Tertius, 
Primus à Secundus et ainsi de suite. La difficulté est d'autant plus 
grande qu’il n y à Pas, dans un sens absolu, un créancier premier en 
rang et qu'un pareil créancier peut seul vendre la chose avec 
une entière efficacité. Les trois créanciers hypothécaires, s'ils 
veulent sauvegarder leurs intérêts respectifs, doivent donc s’en- 
tendre sur la vente en commun de la chose hypothéquée. Dans ce 
cas, le prix de vente se répartira comme suit. En vertu de la troi- 
sième sentence, Secundus doit reconnaître à Primus une première 
hypothèque de 5000; mais comme Primus est obligé par la première 
sentence de laisser le premier rang à Tertius, il doit abandonner ces 


« rare deberet, qui primam creditricem, an ea remota Turbo tertium excluderet. 
« Plane eum tertius creditor primum de sua pecunia dimisit, in locum ejus 
« substituitur in ea quantitate, quam superiori exsolvit: fuerunt igitur qui 
«“ dicerent hic quoque tertium creditorem potiorem esse debere. Mihi nequaquam 
«“ hoc justum esse videbatur. Pone primam creditricem judicio convenisse tertium 
« creditorem eb exceptione aliove quo modo a tertio superatam : numquid 
« adversus Turbonem, qui secundo loco crediderat, tertius cereditor, qui primam 
« vicit, exceptione rei judicatae uti potest? aut contra si post primum judicium, 
«“ in qua prima creditrix superata est à tertio creditore, seeundus ereditor (contra?) 
« tertium optinuerit, poterit uti exceptione rei judicatae adversus primam credi- 
« tricem? Nullo modo, ut opinor. Igitur nec tertius ereditor successit in ejus 
« locum quem exclusit, nec inter alios res judicata ali prodesse aut nocere 
«“ solet, sed sine praejudicio prioris sententiae totum jus ali creditori integrumi 
« relinquitur ». — (2) L. 16 cit., vis aut contra... ut opinor. 

(3) Le premier jugement, bien qu'il ait seulement absous Tertius, a dû néces-= 
sairement fixer les dates des hypothèques de Primus et de Tertius. Dès lors, si 
Tertius actionne ultérieurement Primus et que celui-ci oppose son hypothèque 
comme étant plus aucienne, Tertius lui répliquera par la chose jugée. En ce sens 
DERNBURG, Cité, IL, 157, p- 463-164, ARNDTS, S 387, Anm., et WINDSCHEID, [, S 247 
note 2. Contra BACHOFEN, Cité, P. 517, note 1, et VANGEROW, L, S 377; Anm. 2, p. 854. 
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5000 à Tertius(4). Secundus prélèvera ensuite 5000 sur le prix de 
vente; il est dégagé vis-à-vis de Primus et il exclut Tertius en vertu 
du second jugement. Tertius vient en troisième ligne pour les 5000 
qui lui restent dus; il l'emporte encore sur Primus en vertu de 
la première sentence. Primus se payera sur le surplus éventuel du 
prix de vente(®). 


S 280, DE L'HYPOTHÈQUE D'UNE CRÉANCE. 


GESTERDING, Weber die Schuldverbindlichheit als Objekt des 
Pfandrechts, Greifswald, 1812. 

Huscnke, De pignore nominis, Goettingue, 1820. 

TRoTsCHE, Das Verpfändungsrecht des Pfandgläubigers, 
p. 75 et ss., Custrow, 1834. 

EBERHARD, Die Verpfändung von Forderungen, 1869. 

HELLWIG, Die Verpfändung und Pfündung von Forderun- 
gen nach gemeinem Recht und der Reichs-Civilprocess-Ord- 
nung, Leipzig, 1883. 


L'hypothèque d’une créance (pignus nominis) confère deux 
droits : 

1° Avant tout le créancier qui à reçu une créance en hypothè- 
que, peut la vendre et se payer sur le prix de vente; c’est le droit 
commun de l’hypothèque(. L'acheteur de la créance a les droits 


(4) Il n’y a pas ici une sucession hypothécaire de Tertius à Primus; si cette 
succession existait, Tertius actionné par Secundus pourrait le repousser en lui 
opposant une hypothèque première en rang; il succombe au contraire vis-à-vis 
de. Secundus; L. 16 cit. “ Igitur nec tertius creditor successit in ejus locum 
quem exclusit ,. Primus reste donc premier en rang vis-à-vis de Secundus et, en 
cette qualité, il réussit à l’action hypothécaire qu'il dirige contre lui. Mais la 
première sentence l'oblige à abandonner à Tertius tout ce qu'il obtient en vertu 
de sa première hypothèque; L. 16 cit. « sine praejudicio prioris sententiae totum 
« jus ali creditori integrum relinquitur ». DERNBURG, cité, Il, S 157, p. 462-465. 
— WinpscHeip, I, S 247 et note 2. 

(5) On conçoit aussi que le conflit résultant des sentences contradictoires soit 
écarté par l'exercice du jus offerendi et succcdendi*. Si Tertius paye à Secundus ce 
qui lui est dû, il a le droit de vendre vis-à-vis de Primus comme étant créancier 
premier en rang. En cette qualité il prélève 10000 sur le prix de vente en vertu 
de la première sentence; mais, en vertu de la seconde, Primus obtient 5000 avant 
Tertius considéré comme subrogé de Secundus; Tertius du chef de la subroga- 
tion vient seulement en dernière ligne. L'exercice du jus offerendi et succedendi 
lui est préjudiciable, il s'en abstiendra. 

Nous avons supposé jusqu'ici, avec la loi 16 cit., que Primus avait succombé 
comme demandeur à une action hypothécaire dirigée contre Tertius; il en serait 
de même s'il avait succombé comme défendeur vis-à-vis de Tertius. 

Cf. DERNBURG, cité, IL, S 157, p. 462-469, VANGEROW, I, $ 377, Anm. 2, et Winp- 
SCHEID, I, $ 247 et note 2. 

(L) 10 C. 4, 39, de hered. v. act. vend., L. 7, DIOCLÉTIEN et MAXxIMIEN, « Post- 
«“ quam eo decursum est, ut cautiones quoque debitorum (des créances) pignori 
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ordinaires du cessionnaire d’une créance et des actions utiles contre 


Je débiteur cédé(@). De son côté le créancier hypothécaire se paye 
sur le prix de vente de la créance et restitue l'excédent éventuel 
au constituant. 11 répond vis-à-vis de l'acheteur d’un vice de son 
droit d’hypothèque, mais non d’un vice dans les droits du consli- 
tuant; de ce dernier chef, l'acheteur à seulement une action contre 
le constituant en restitution du prix de vente dont il s est enrichi). 

2° L'hypothèque d'une créance contient une cession de celle-ci, 
pour le cas où la dette qu’elle est destinée à garantir ne serait pas 


« darentur, ordinarium visum est, ut post nominis venditionem (après la vente 
« de la créance hypothéquée de la part du créancier hypothécaire) utiles 
« emptori (des actions utiles quasi ex jure cesso seront données à celui qui aura 
« acheté la créance du créancier hypothécaire), sic (ut responsum est) vel ipsi 
« creditori postulanti dandas actiones (de même que, d'après les avis des juristes, 
« il y a lieu d'accorder de pareilles actions au créancier hypothécaire) ». 

On a soutenu que la créance supposée vendue dans cette constitution était 
une créance quelconque et non une créance reçue en hypothèque; Dioclétien 
déciderait que, de même que l'acheteur d'une créance à des actions utiles contre 
le débiteur cédé, le créancier qui à reçu une créance en hypothèque, a de 
pareilles actions contre le débiteur du débiteur. Mais, après avoir mentionné 
une créance donnée en hypothèque, Dioclétien doit avoir en vue la vente la 
dernière créance. En ce sens DERNBURG;, Pfandrecht 1, S 60, p. 469-470, et Pand. 
I, 293, note 10, SINTENIS, Cité, P: 143, et VANGEROW, I, S 368, Ann. 1, n° 1 initio. 
Contra HELLWIG, cité, S D, p. 33-34. Cf. WINDSCHEID, I, & 239, note 9, 

20 D. 42, 1, de re judic., L.15 $ 10 « Item quid dicemus? Utrum ipsi judices 
« convenient nomen exigentque id quod debetur et in causam judicati conver= 
« tent, an vero vendent nomen, ut pignora corporalia solent? Et necesse est, ut 
“ quod eis facilius videatur ad rem exsequendam, hoc faciant ». Cette décision 
relative au pignus in causa judicati captum doit être étendue à une hypothèque : 
quelconque, d'autant plus qu'elle est expressément fondée sur le droit commun 
de l'hypothèque, uf pignor a ( orporalia solent. 

En ce sens PINTENIS, cité, p. 143, VANGEROW, I, 8 368, Anm. 1, n° | initio, , 
May, 1, S 155, P. 881, et WiNDSCHEID, I, & 239 et note 9. On doit s'étonner, 
avec SINTENIS et VANGEROW, qu'on ait contesté à un créancier hypothécaire le 
droit de vendre la chose qu'il avait reçue en hypothèque; il lui a été contesté dans 
l'espèce d'une façon plus où moin”, complète par HELLWIG; cité, $ 28, p. 161-165, 
et par EBERHARD;, cité, p.29 etss. Après avoir admis sans réserve le droit de vendre 
dans son Pfandrecht I, & 60, p. 469-470, Déerneure le restreint dans ses Pandectes 
1, S 293, D, p. 701, au cas où Île débiteur du débiteur ne paye pas yolontaire- 
ment et à celui où sa poursuite présente de graves difficultés matérielles. 

(2) La loi Anastasienne est applicable dans l'espèce; elle tend à empêcher les 
spéculations Sur les créances, or l'achat de la créance donnée en hypothèque 
contient une spéculation. D'ailleurs aucune exception n'est faite pour ce Cas 
le C. 4, 35, mand., Li. 22 $2 « Exceptis scilicet cessionibus,. quascumque.. is qu 
«res aliquas possidet pro.. rerum apud se constitutarum munimine ac tuition 
«“ acceperit.. », SE réfère au cas où l'acquéreur d'une chose hypothéquée, poursuix 
par le créancier hypothécaire, Jui achète sa créance pour éviter une évictior 
Contra DERNBURG; cité, I, $ 60, p. 470, note 24. 

(3) Cf. 8 271, I, 2°, et Dernaur6, cité, I, $ 60, p. 470. 
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payée à l'échéance. Cet effet tient à la nature particulière de l'obli- 
gation; celle-ci consiste essentiellement dans le droit de poursuivre 
le débiteur; en la donnant en hypothèque, on concède aussi ce 
droit de poursuite. Mais la cession n'est que conditionnelle; ses 
effets sont suspendus jusqu'à l’exigibilité de la dette hypothécaire 
et la condition est défaillie si cette dette est payée à l'échéance. 
L'action dont dispose le créancier contre le débiteur du débiteur, 
est une action personnelle, la même que celle qui appartient à son 
débiteur immédiat: il peut l'exercer de plein droit comme action 
utile quasi ex jure cesso. Il ne peut être question ici d'une action 
hypothécaire(#. Le créancier hypothécaire à contre le débiteur du 
débiteur les droits appartenant généralement au cessionnaire (°), 
y compris Ceux qui ont un caractère accessoire. Done il peut pour- 
suivre la caution et, si la créance qu'il a reçue en hypothèque est 


(4) D. R.t., L. 20; C. 8, 16 (17), quae res pign., L. 4; C. 4, 39, de hered. v. 
act. vend., L. 7 (ci-dessus note 1, n° 1); D. 18, 7, de pigner. act., L. 18 pr. initio; 
D. 42, 1, de rei judic., L. 15 $ 10 (ci-dessus note 1, n° 2). L'idée de la cession 
explique seule plusieurs règles capitales de la matière : les droits du créancier 
hypothécaire contre le débiteur du débiteur et contre ses cautions, l'arrière- 
hypothèque éventuelle, la nécessité de notifier l'hypothèque au débiteur du 
débiteur, etc. (note 5 du présent paragraphe). Mais on comprend que la cession 
étant faite dans le but de garantir une dette, ne soit pas soumise à toutes les 
règles de la cession ordinaire. À cause de son but spécial : 

1° Le créancier hypothécaire ne peut réclamer au débiteur du débiteur au delà 
de ce qui est dû à lui-mêmé; C. 8,16 (17), quae res pign., L. 4. Voyez encore la 
note 8 du présent paragraphe. 

20 Si plusieurs créanciers ont reçu en hypothèque la même créance, il faut, 
pour la détermination de leurs droits, tenir compte de leur ancienneté et de leurs 
privilèges. DERNBURG, cité, I, $ 60, p. 470-473.— VANGEROW, L,S 368, An. 1, ne ]. 
— Winpsoneitp, [, $ 239, note 10. 

30 Le créancier qui a reçu une créance en hypothèque, ne peut la céder de son 
côté à un autre que dans les conditions où lui-même en est le cessionnaire. Si 
l'arrière-cessionnaire est payé par le débiteur du débiteur, Le créancier hypothé- 
caire principal est censé, vis-à-vis du débiteur direct, avoir reçu lui-même le 
payement. Winpsoxeip, loc. cit., considère à tort comme non sérieuse la 
question de savoir si cette arrière-cession est possible. 

Parmi les interprètes du droit romain, les uns appliquent dans l'espèce la. 
notion de la cession des créances, en se plaçant, pour en préciser la portée 
spéciale, à des points de vue variés (DERNBURG, Pfandrecht 1, $ 60, p. 461-462, et 
Pand. I, $ 293 initio. — MüaLEeNBRuCOH, Cession, $ 28, p. 338-339. — Pucara, Pand., 
S 208, et Vorles. I, $ 208 initio.— VANGEROW, l, $ 368, Anm. 1, no 1.— cf. HELLwWIG, 
cité, S 6,7 et 18-20), les autres repoussent la notion de la cession; SINTENIS, Cité, 
p. 144-145, ScHmin, Cession I, $ 14, p. 114-129 et 139-140. — SonM, Subpignus, 
p. 42-52. - Winpscneln, I, $ 239, note 10. 

(5) Le cédé ne peut lui opposer le bénéfice de discussion personnel, comme à 
l'action hypothécaire; DERNBURG, cité, I, $ 60, p. 465, note 12. Mais la loi Anasta- 
sienne est inapplicable; arg. C. 4,35, mand., L. 22 $ 2, vis Exceptis scilicet 
cessionibus,.. quaseumque.. creditor.. pro debito.. acceperit. 

2 
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elle-même garantie par une hypothèque, il acquiert une arrières 
hypothèque, qui l’autorise à vendre la chose sur laquelle son dépi: 
teur a une hypothèque principale, conformément aux règles qui 
seront indiquées ci-après (6). Si sa propre créance et celle qu'il à 
reçue en hypothèque ont pour objet des choses de même nature et 
que Ja sienne soit d’un montant moins élevé, il ne peut réclamer 
que ce montant(?), car la cession a seulement pour but de le satiss 
faire; le cédé restera débiteur du surplus envers le cédant ; le créans 
cier hypothécaire se paie ici en compensant avec lui-même(8), & 
les deux dettes n’ont pas pour objet des choses de même nature, Je 
créancier hypothécaire peut exiger le payement absolu du tiers 
débiteur ; comme la compensation est impossible dans l’espèce, il 
acquiert, à la place de son ancienne hypothèque éteinte par le paye- 
ment, une hypothèque nouvelle sur la chose payée); celle-ci étant 
le produit de la créance hypothéquée, l'hypothèque s'étend natu= 
rellement à elle (10). 


(6) S 281. 

(ï) Il est tenu de le prouver; C. 8, 16 (17), quae res pign., L. 4 « Nomen 
« quoque debitoris pignerari et generaliter et specialiter posse pridem placuit, 
« Quare si debitor is satis non facit, cui tu credidisti, ille, cujus nomen tibi 
« pignori datum est, nisi ei cui debuit solvit nondum certior a te de obligatione 
« tua factus, utilibus actionibus satis tibi facere usque ad id, quod tibi deberi à 
« creditore ejus probaveris, compelletur, quatenus tamen ipse debet »; D, 13,9, 
de pigner. act., L. 18 pr., vis exactam pecuniam tecum pensabis; D. h. 6... 13 S2 1. # 
C'est l'opinion quasi-unanime desauteurs; DeRrNBURG, cité, I, S60,p.466.— Wi\p: 
scHelh, 1, S 239, note 11. Voyez cependant en sens contraire HELLW 6G, cité, p. 169: 

(S) Le créancier hypothécaire peut-il remettre la dette au débiteur du débi- 
teur ou conclure une novation avec lui? Oui, si sa propre créance est au moins 
aussi élevée que celle de son débiteur direct, puisque alors il a droit à um 
payement intégral de la part du tiers débiteur; il sera censé, vis-à-vis de son 
débiteur direct, avoir reçu ce payement intégral. Mais si sa propre créance est 
la moins élevée, il peut seulement remettre la dette du débiteur du débiteur ow 
l’éteindre par novation jusqu à concurrence de la sienne. Cf. DERNBURG, cité, 
I, S 60, p. 468, VANGEROW, Î, $S 368, Anm. 1, n° 2 if, eb Winpsceip, I, S 239, 
note 10 i. f. 

(9) D. 13, 7, de pigner. act., L. 18 pr. « si id nomen pecuniarium fuerit, exactam 
“ pecuniam tecum pensabis, si vero corporis alicujus, id quod acceperis erit tibi 
« pignoris loco »; D. h. &., L. 13 S 2 « pignoris loco futurum apud secundum credi- 
« torem » ($S 281,note 4). Les mots pignoris loco employés sans aucune restriction 
désignent un droit d'hypothèque et non un droit de rétention; celui-ei est 
désigné par les termes quasi pignoris loco, par une expression analogue ou par 
les mots retinere pignoris loco; D. 47, 2, de furt., L. 14S 1 i.f., L. 15 S 2 i. £.; D. 19, 
MAO ATEN SR D 1 deaetited AR lISISnAte . 

(10) Dans le cas d'une hypothèque conventionnelle, on peut encore argumenten 
de la volonté des parties; celles-ci veulent incontestablement que si le créancier 
hypothécaire recoit la chose due, il acquière sur elle un droit qui ne peut être 
qu'une hypothèque. En ce sens DERNBURG, cité, |, $ 60, p. 467-468, SINTENIS, 
cité, p. 152-159, VanceRow. L, 8 368, Ann. 1, n° ?, EBerHARD, cité, p. 33, et WINp= 
SCHEID, I, S 239, 2 1. f. Contra MüHLENBRuouH, Cession, S 28, p. 345-347. 
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Si on compare entre elles les deux prérogatives résultant de 
‘hypothèque, le droit de vendre et le droit de poursuivre le ticrs 
‘ébiteur, on constate que la première est la plus favorable au créan- 
ier lorsque les deux dettes n’ont pas pour objet des choses de 
même nalure; dans ce cas, après la poursuite du tiers débiteur 
levrait encore venir la vente de la chose payée par le tiers débiteur. 
ën supposant que les deux dettes portent sur des choses de même 
iature, le créancier hypothécaire sera réduit à la vente de la 
réance hypothéquée si celle-ci est conditionnelle ou à terme. Si 


lle est pure et simple, la poursuite du tiers débiteur peut aussi 


résenter des difficultés, notamment parce que le créancier hypo- 
hécaire doit prouver l'existence des deux dettes. Done, en général, 
a vente de la créance hypothéquée restera la voie la plus avan- 
ageuse. 

Les deux droits du créancier qui à une hypothèque sur une 


Iréance, sont subordonnés à la notification de cette hypothèque 
lu débiteur au débiteur. De même que la cession ordinaire 


l’une créance est inexistante à l'égard du débiteur cédé avant 
le lui avoir été notifiée(l), l'hypothèque de la créance n'existe 
as pour le tiers débiteur tant qu’elle ne lui à pas été notifiée(1?). 
lusque-là la situation du tiers débiteur vis-à-vis de son créancier 
riginaire demeure exactement la même que précédemment: il paye 
onc valablement entre les mains de son créancier direct: ce 


jayement éteint à la fois sa propre dette avec tous ses accessoires, 


compris l’hypothèque qui pouvait y être attachée, l'hypothèque 
e la créance qui n’a plus d'objet et éventuellement l’arrière-hypo- 
aèque qui n’en a plus davantage(l3), A partir de la notification de 
MAC T'UT, & 361, I. 


(12) C. 8, 16 (17), quae res pign., L. 4 « nisi ei cui debuit solvit nondum certior 
a te de obligatione tua factus., ». La notification peut être faite par le créan- 


“ler hypothécaire ou par le débiteur direct; la reconnaissance de l’hypothèque de 


, part du tiers débiteur vis-à-vis du créancier hypothécaire ou du débiteur 
irect a le même effet; T. III, S 351, I. 
(13) Arg. du texte transcrit à la note précédente. La dette hypothéquée peut 


Mussi s'éteindre avant la notification par une cause autre que le payement 


remise de dette, novation, etc.). 

La notification produit cet effet remarquable que si la dette hypothéquée est 
kisible et la dette hypothécaire non exigible, le débiteur du débiteur ne peut 
tre poursuivi ni par son créancier immédiat, ni par le créancier hypothécaire. 


l)ans ce cas, la prescription sera suspendue en vertu de la règle contra non valen- 
tm agere non currit praescriptio *, Voyez dans un sens différent DERNBURG, cité, 


$ 60, p. 465. Deux questions délicates se présentent encore quant à l'extinction 
e l’hypothèque d’une créance par confusion : 

1° Primus à reçu en hypothèque de Secundus la créance de ce dernier contre 
'ertius; puis il devient l'héritier de Tertius. L'hypothèque de la créance avait 
onféré à Primus le droit de‘poursuivre Tertius et celui de vendre la créance de 
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l’hypothèque de la créance, le tiers débiteur ne paye plus valable: 
ment qu’au créancier de son créancier. 


S 281. DE L'ARRIÈRE-HYPOTHÈQUE. 
C. 8, 23 (24), si pignus pignori datum sit. 


GESTERDING, Ausbeute von Nachforschungen über verschie- 
dene Rechismaterien IV (2), p. 199-213, Greifswald, 1834. 

TROTSCHE, Das Verpfändungsrecht des Pfandgläubigers, 
p. 2-74, Custrow, 1834. 

SorM, Die Lehre vom subpignus, Rostock, 1864. 


1° L’hypothèque conférant un droit de vendre peut elle-même 
ètre donnée en arrière-hypothèque (pignus pignori datum), en 
ce sens que l'arrière-créancier hypothécaire à le droit de vendre 


Secundus contre Tertius. Le premier droit a évidemment péri par confusion, à 
cause de l'impossibilité pour Primus devenu héritier de T'ertius de se poursuivre 
lui-même. Mais le second se conçoit encore; Primus peut vendre la créance de 
Secundus contre lui, Primus, et se payer sur le prix de vente de cette créance; il 
aura parfois intérêt à le faire, notamment si sa créance contre Secundus a un 
autre objet que sa dette envers lui ou bien si sa dette est à terme. Or la réunion 
sur une seule tête des qualités de débiteur et de créancier ne doit éteindre une 
obligation par confusion que s'il en résulte une impossibilité de se faire payer 
(T. IV, $ 519,10); cette impossibilité n'existe pas dans l'espèce. Il y a donc 
lieu de maintenir le droit de vendre de Primus. Celui-ci peut de plus compenser 
sa dette envers Secundus par la créance qu’il a contre lui, si les conditions de la 
compensation sont réunies. Il faut même dire qu'en aucun cas Secundus n'a le 
droit d'actionner Primus, en payement de ce qui lui est dû par ce dernier, 
avant d’avoir payé sa propre dette; il n'avait pas le droit de se faire payer par 
Tertius, à qui Primus avait notifié l'hypothèque; il ne peut se faire payer par 
Primus devenu l'héritier de Tertius; la créance de Secundus contre Tertius 
(Primus) doit continuer à servir à la garantie de la créance de Primus contre 
Secundus. On se conformera aux mêmes règles lorsque, en sens inverse, Tertius 
devient l'héritier de Primus. 

CF. DERNBURG, cité, I, S 60, p. 474, et Winoscxeip, I, S 239 et notes 12a et 12b, 

20 Primus a recu en hypothèque de Secundus la créance de celui-ci contre 
Tertius; puis Secundus devient l’héritier de T'ertius. Quid du droit de vendre de 
Primus et de son droit de poursuivre Secundus? Il est possible à Primus 
de vendre l’ancienne créance de Secundus contre Tertius, bien que ces deux 
derniers ne forment plus qu'une personne; rien ne s'oppose à une poursuite 
de Secundus par le tiers acheteur de la créance; arg. D. 18, 4, de hered. v. act. 
vend., L. 2 $ 18, L. 20 $ 1 chn. avec le pr. Il n’y a non plus aucun obstacle à 
une poursuite de Primus contre Secundus dans le but de faire valoir la créance 
reçue en hypothèque. Primus aura un intérêt considérable à conserver les deux 
prérogatives inhérentes à l’hypothèque de la créance, si cette créance est elle- 
même garantie par une hypothèque. Il faut en dire autant lorsque Tertius 
devient l'héritier de Secundus. 

Voyez en ce sens DERNBURG, cité, I, S 60, p. 474-475, 
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la chose comme mandataire du créancier hypothécaire principal). 
Ainsi Primus à une créance de 15000 as contre Secundus, qui, de 
son côté, a contre Tertius une créance de 10000 as garantie par 
une hypothèque sur la maison de Tertius. Secundus peut concéder 
à Primus une arrière-hypothèque sur l'hypothèque de la maison 
de Tertius. Eu vertu de cette arrière-hypothèque, Primus a le droit 
de vendre la maison de Tertius; s’il en obtient 20000 as, il pourra 
seulement prélever sur cette somme les 10000 as que Secundus 
lui-même aurait prélevés s’il avait procédé à la vente, car Primus 
ne vend pas en nom propre, mais comme mandataire de Secundus (?). 

2° L'arrière-hypothèque implique encore l'hypothèque de la 
créance que garantit l'hypothèque primitive; elle confère donc le 
droit de vendre cette créance et de poursuivre le débiteur du débiteur. 
Dans l'exemple donné ci-dessus, Primus peut vendre la créance de 
10000 as de Secundus contre Tertius et actionner Tertius en paye- 
ment de ces 10000 asG). Cette extension de l’arrière-hypothéque 
se fonde sur la considération suivante. Secundus a seulement le 
droit de vendre la maison de Tertius comme créancier de ce der- 
nier; abstraction faite de cette qualité, il ne peut être question 
pour lui d’un semblable droit. Par l’arrière-hypothèque Secundus 
transfère à Primus son droit de vendre la maison de Tertius et on 
ne conçoit pas non plus que Primus exerce ce droit de vendre sans 
ètre créancier de Tertius. Donc Secundus, en même temps qu'il à 
concédé à Primus une arrière-hypothèque avec le droit de vendre la 


(1) C. h.é., L. 1 pr. « Etiam id quod pignori obligatum est a creditore pignori 
« obstringi posse jam dudum placuit, seilicet ut sequenti ereditori utilis actio 
« (une actfon hypothécaire utile quasi ex jure cesso) detur tamdiuque eum is qui 
« jus repraesentat (le magistrat) tueatur, quamdiu in causa pignoris manet ejus 
« qui dedit », 

(2) Arg. D. À t., L. 13 $ 2 « quatenus utraque pecunia debetur pignus 
« secundo creditori tenetur.. ». L'arrière-hypothèque frappe l'hypothèque princi- 
pale et non la chose grevée de cette hypothèque. Le créancier hypothécaire 
principal n’a qu'un droit d'hypothèque sur la chose d'autrui; il peut seulement 
hypothéquer ce qu'il a. Mais, comme d'autre part il exerce le droit du créancier 
hypothécaire principal, c'est-à-dire un droit sur la chose d'autrui, il a d'une 
manière indirecte un droit sur cette chose. En ce sens, nos sources représentent 
l’arrière-hypothèque comme un droit sur la chose frappée de l'hypothèque prin- 
cipale; D. k. £., L. 138 2 « rem pigneratam »; D. 44, 3, de div. temp. praescr., L. 14 
$ 3 « eandem rem -; ©. h. &., L. 1 pr. « id quod pignori obligatum est », L. 2 
«“ possessionem.. alii creditori pignori dedit ». En ce sens DER\BtRG, cité, I, S 61, 
p. 475-478, SonM, cité, p. 53-88, et Wixpsoneip, I, S 239 et note 14. Contra 
VANGEROW, I, S 368, Anm. 2 initio. Cf. SINTENIS, cité, p. 169-170. 

(3) Si Primus avait une créance de 10000 as et Secundus une créance de 
15000 as, Primus devrait réduire son action à 10000 as, comme il a été expliqué 
au paragraphe précédent n° 2 et note 7. 


422 DES DROITS RÉELS. — $ 281, 


maison de Tertius, à dû vouloir lui donner en hypothèque sa 
créance contre Tertius(4), 

Pour sauvegarder ses droits, l’arrière-créancier hypothécaire 
doit notifier l'arrière-hypothèque au débiteur du débiteur. Sans 
cetie notification, l’arrière-hypothèque est inexistante à l'égard du 
tiers débiteur; la situation de celui-ci est la même qu'avant la 
concession de l’arrière-hypothèque ; il paye done valablement entre 
les mains de son créancier immédiat et ce payement éteint en 
même temps sa propre dette avec ses accessoires, y Compris l'hypo- 


(4) D. A. &., L. 13 S 2, MARCIEN, « Cum pignori rem pigneratam accipi posse 
« placuerit, quatenus utraque pecunia debetur (jusqu’au payement de l’une ou 
« de l’autre dette), pignus secundo creditori tenetur et tam exceptio (contre 
« l'action hypothécaire du débiteur direct et contre la revendication du tiers 
«+ débiteur) quam actio utilis (une action personnelle utile contre le tiers débi- 
- teur) ei danda est : quod si dominus (le tiers débiteur) solverit pecuniam (s'il a 
“ payé son créancier direct avant la notification de l’arrière-hypothèque), pignus 
« quoque peremitur(l’hypothèque principale et l'arrière-hypothèques’éteignent), 
- Sed potest dubitari, numquid creditori nummorum solutorum nomine utilis 
«“ actio danda sit an non (si l’arrière- créancier hypothécaire a reçu de l'argent du 
« tiers débiteur, le créancier hypothécaire principal a-t-il le droit de se le faire 
« restituer par l'actio pigneraticia utilis?) : quid enim, si res soluta fuerit ? (même 
«“ question si l'arrière-créancier hypothécaire a reçu une chose autre que de 
« l'argent). Et verum est, quod Pomponius libro septimo ad edictum scribit, si 
«“ quidem pecuniam debet is, cujus nomen pignori datum est (le tiers débiteur), 
« exacta ea creditorem (l’arrière-créancier hypothécaire) secum pensaturum (se 
“ payera avec l'argent reçu, ce qui exclut l’actio pigneraticia susdite): si vero 
« corpus is debuerit et solverit, pignoris loco futurum apud secundum eredito- 
« rem (et par conséquent le créancier hypothécaire principal dispose de cette 
« action afin d'obtenir la restitution de l'excédent éventuel du prix de vente de 
«“ la chose reçue); D. 13, 7, de pigner. act., L. 42). , 

D'après cette interprétation de la loi 13 8 2 cit., l'arrière-créancier hypothé- 
caire, en cette seule qualité, a le droit de poursuivre le débiteur du débiteur et 
de se payer sur ce qu'il recoit de lui: si la chose reçue n’est pas de l'argent, il 
acquiert sur elle une hypothèque ordinaire: ce sont les effets de l'hypothèque 
d'une créance. Il n’est pas question dans la loi 13 S 2 du droit qu'aurait l'arrière- 
créancier hypothécaire de vendre la créance de son débiteur immédiat; mais il 
est inhérent à l'hypothèque de la créance admise par Marcien. Une discussion 
saus fin s'est engagée sur la loi 18 S2 cit. CE. DERNBURG, cité, I, $ 61, p. 478 481, 
VaNGEROW, I, 8 368, Anm. 2 i. f., et Wi\psonæIn, I, $S 239, note 16. 

Nos interprètes sont aussi divisés sur la question de savoir si l’arrière-hypo- 
thèque contient une hypothèque de la créance qui garantit l'hypothèque 
principale. Voyez pour l’affirmative DerNBURG, cité, I, S 61, p. 477-482, SINTENIS, 
cité, p 171-184, MüHLENBRUCI, Cession, S 28, p. 336-348, Scnmip, Cession ], 8 15, 
p. 145-157 et VANGEROwW, I, $ 358, Anm. 2 i. f. pour la négative SOHM, cité, 
p. 125-148, et SonizuinG, IT, $ 206, Erinnerung. Maxxz, I, S 165, semble partager 
la dernière opinion. Wixpecuë D, I, S 239 et note 16, exclut aucsi l'hypothèque 
de la créance; il admet seulement que l'arrière-créancier hypothécaire a qualité 
pour recevoir le payement de la dette du tiers débiteur, si ce payement lui est 
offert, 
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thèque qui la garantissait, et l’arrière-hypothèque, qui n’a plus 
d’objet(5). Après que l’arrière-hypothèque lui a été notifiée, le tiers 
débiteur ne paye plus valablement qu’au créancier de son créancier. 


CHAPITRE V. 
DE L’EXTINCTION DE L'HYPOTHÉQUE:; $ 282. 


D. 20, 6, quibus modis pignus vel hypotheca solvitur. 
C. 8, 30 (31), de luitione pignoris. 


Indépendamment des causes générales d'extinction des droits 
qui ne donnent lie1 à aucune observation (1), l'hypothèque s'éteint 
pour les causes suivantes; les unes appartiennent au droit com- 
mun, les autres sont propres à l'hypothèque(l4), On comprend que 


(5) Cette solution s'impose si on admet que l'arrière-hypothèque implique 
l'hypothèque d’une créance; elle est alors commandée par la dernière théorie. 
Mais, abstraction faite de l’hypothèque de la créance, l'arrière-hypothèque non 
notifiée au tiers débiteur ne peut empêcher celui-ci de payer valablement sa 
dette avec les effets susmentionnés, 

Le créancier hypothécaire principal peut-il, avant la notification de l’arrière- 
hypothèque au tiers débiteur, vendre la chose? Non, à notre avis; l’arrière- 
hypothèque qui grève son droit d'hypothèque, S'y oppose; maleré l’absence de 
notification, elle n’en existe pas moins vis-à-vis de lui d’une manière pleine et 
entière ; si on décidait le contraire, le créancier hypothécaire prizcipal pourrait 
annihiler l’arrière-hypothèque par son fait. Tout ce qui résulte de la non-notifi- 
cation de l’arrière-hypothèque, c'est que celle-ci ne doit pas nuire au tiers 
débiteur en l’empêchant de se libérer. En ce sens Huscuke, Zeitschrift f. Civilr. 
u. Prozess XX (1845), p. 225. Contra DERNBURG, cité, I, S 61, p. 483. 

Pas de doute qu'après la notification la vente de la chose ne soit interdite au 
créancier hypothécaire principal. 

L’arrière-créancier hypothécaire peut encore concéder une arrière-hypothèque. 

(1) Terme résolutoire (D. k. &., L. 6 pr.), condition résolutoire, révocation des 
droits du concédant; D. 18, 2, de in diem add., L. 4 S 8; D. 20, 1, de pignor., L 31; 
DETTES 

(La) Nous nous bornons à citer simplement les causes suivantes de la seconde 
espèce : 

1) vente de la chose hypothéquée, si elle est faite régu ièrement par le créan- 
cier hypothécaire; $ 271, I, 5°; 

2) vente de la chose hypothéquée, si elle est fuite par un héritier qui use du 
bénéfice d'inventaire, dans le but de payer les dettes héréditaires et les legs; 
C. 6, 30, de jure delib., L. 22 S 8; 

3) aliénation de la chose hypothéquée, si l’aliénateur est l'État, l'empereur 
ou l’impératrice; L. 2, 6, de usuc., S 14; C. 7, 37, de quadr. praescr., L. 2-3; 

4) le créancier qui a hypothèque sur un bâtiment qui menace ruine, perd 
cette hypothèque s’il reste en défaut de fournir la cautio damni infecti; D. 39, 2, 
de damno inf., L. 15 $ 25; 

5) le créancier qui a reçu en gage une femme esclave, est déchu de son 
hypothèque s'il maltraite l’esclave; D. 13, 7, de pigner. act., L. 24 S 8 i. f. 


O7 
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la seule extinction de l’hypothèque n'empêche pas la persistance de 
la dette qu’elle garantissait (2). 

1. Exlinclion de l'obligation principale. L'hypothèque périt 
avec la dette dont elle devait assurer l'exécution: elle n’a plus 
d'objet (). La règle s'applique à toutes les causes d'extinction des 
obligations, qu’elles opèrent de plein droit ou seulement par voie 
d'exception (#, Mais il faut une extinction totale: une extinction 
partielle de la dette laisse subsister l’hypothèque pour le tout, 
à raison de son indivisibilité@). Il est en outre nécessaire que 
l'obligation principale soit éteinte civilement et naturellement: si 
elle subsiste comme dette naturelle, l'hypothèque est aussi main- 
tenue (6), car elle peut garantir une dette simplement naturelle (?). 
Dans ce cas, le créancier qui perd son action personnelle, corserve 
son hypothèque et son action hypothécaire (), La règle s'applique 
à la prescription extinctive d’une dette hypothécaire; le débiteur, 
qui à accompli cette prescription, reste tenu naturellement (® et le 
créancier peut agir par l’action hypothécaire (®), aussi longtemps que 
cette action n’est pas prescrite. Or, elle dure quarante ans contre 
le débiteur et trente àns contre les autres possesseurs (0), tandis 
que l’action personnelle contre le débiteur se prescrit en général 
par trente ans et, dans certains cas, par un délai moindre(ll), 


(2) C. 4, 24, de act. pigner., L. 9; C. 7, 36, adv. credit. L. 1 i. f., C. 8, 13 (14), 
de pignor., L. 25. 

(3) D. 46, 3, de solut., L. 43 initio; D. A. #., L. 6 pr. i. f. 

(4)4D: 18,7, de pigner. act, Le 11 82 145; D. h.#, LL. bpr. 

(5) C. 8,27 (28), de distract. pign., L. 6; cf. 8 260, I, 1°. 

(6) D.20, 1, de pignor., L. 14 $ 1 “ Ex quibus casibus naturalis obligatio con- 
“ sistit, pignus perseverare constitit ,; C. 8, 80 (31), de luit. pign., L. 2 “ Intelle- 
“ gere debes vincula pignoris durare personali actione submota ». 

(7) $ 262, lo. — (8) T. III, $ 329, III, de. 

(9) Arg. C. 4. 4, L. 2? (note 6 du présent paragraphe). — (10) 8 276, III, 4e. 

(1) T. IV, $ 521, I, 1°. La persistance de l'hypothèque après la prescription 
de la dette rencontre encore un appui dans le D. 4, 4, de minor., L. 50. Il s’agit 
ici de la restitution en entier contre la novation d’une créance hypothécaire qui 
devait se prescrire dix jours après la novation (qui temporali actione tenebatur, 
tune cum adhuc supererant decem dies). L'action personnelle est seulement 
restituée pour ces dix jours. Pomponius ajoute que l’hypothèque l’est aussi, mais 
sans mentionner la limitation de dix jours (ideoque et pignus, quod dederat prior 
debitor, manet obligatum). On peut en inférer que l’hypothèque subsiste après 
la prescription de l’action personnelle, 

Le D. 9, 2, ad leg. Aquil., L. 30, $ 1, est moins concluant, Il décide que le 
créancier hypothécaire qui litem tempore amisit, dispose de l’action Aquilienne, 
pirce qu'il y à intérêt (quia potest interesse ejus); donc il conserve son hypo- 
thèque. Mais Paul peut avoir eu en vue l’ancienne péremption d'instance plutôt 
que la prescription de l’action personnelle. Cf. D. 46, 8, ratam rem haberi, L. 8 
Si, 

De même, si un créancier est déchu de son droit à titre de peine, il conserve 
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Mais lorsqu'une obligation s'éteint civilement et naturellement, 
l’hypothèque qui y était attachée disparait aussi d’une manière 
complète, sauf qu’elle peut être transférée à une autre obligation par 
une succession hypothécaire, conventionnelle ou légale, dans les cas 
“où celle-ci est admise(l?). Considérons quelques cas particuliers : 

1° Primus est créancier de Secundus, dont Tertius est le fidé- 
-jusseur; de plus Tertius à donné une hypothèque en sûreté de la 
dette cautionnée. Secundus devient l'héritier de Tertius. Les liens 
de l'obligation principale et du cautionnement se sont réunis sur la 
tête de Secundus; le plus fort absorbe le plus faible; dans l'espèce, 
c'est le lien de l'obligation principale qui est le plus puissant: il 
subsiste seul, le cautionnement disparait. Mais l’hypothèque donnée 
par le fidéjusseur reste debout, elle continue de garantir l’obliga- 
gation principale (8), 


une créance naturelle, à moins que celle-ci ne soit contraire aux termes ou à 
l'esprit de la loi qui prononce la déchéance; T. IIT, 8 329, III, 7e. 

Voyez encore D. 36, 1, ad sctum Trebell., L, 61 (59) pr. (note 15 du présent 
paragraphe). 

Mais un jugement d’absolution rendu par erreur ne laisse pas subsister une 
obligation naturelle à charge du défendeur absous ; il faut en dire autant de la 
prestation du serment décisoire de la part d’un débiteur; T. III, $ 329, V. Dans les 
deux cas l'hypothèque s'éteint, D. X. é., L. 13 “ Si deferente creditore juravit 
“ debitor se dare non oportere, pignus liberatur, quia perinde habetur, atque si 
“ judicio absolutus esset : nam et si a judice quamwvis per injuriam abso'utus sit 
“ debitor, tamen pignus liberatur. , 

(12) $ 274. On a prétendu que l'hypothèque s'éteignait seulement si la cause 
d'extinction de l'obligation à satisfait le créancier ou est conforme à la volonté 
de ce dernier. On s'appuie sur le D. 20, 1, de pignor., L. 13 S 4, MARCIEN, 
« Etiamsi creditor judicatum debitorem fecerit, hypotheca manet obligata, quia 
«“ suas condiciones habet hypothecaria actio, id est Jinita est (2) si soluta est 
“ pecunia aut satisfactum est, quibus cessantibus tenet.. », sur le D. 13, 7, de 
pigner. act., L. 9 S 3, ULPIEN, “ Omnis pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine 
“ satisfactum esse, ut nascatur pigneraticia actio. Satisfactum autem accipimus, 
“ quemadmodum voluit creditor, licet non sit solutum : et generaliter dicendum 
“ erit, quotiens recedere voluit creditor a pignore, videri ei satisfactum.. , et 
sur le D. k.6., L. b S 2-3, Li. 6 pr. 

Il est impossible de prendre à la lettre la formule de Marcien et d'Ulyrien. 
On ne peut guère soutenir que le créancier est satisfait ou qu'il n’a plus voulu 
être créancier lorsque la chose due périt par accident ou que le débiteur est 
absous injustement et cependant, dans les deux cas, il perd son hypothèque; le 
D. h.t., L. 18 i. f., est catégorique dans le second. On doit admettre que le créan- 
cier à été satisfait teutes les fois qu'il n'existe plus ni lien civil, ni lien naturel 
d'obligation à son profit; comment ne le serait-il pas, quand il n’a plus aucune 
espèce de droit à être payé ou satisfait? 

Voyez en ce sens DERNBURG, cité, II, S 172. Maywz, I, 8 168, 20, ARNDTS, S 391, 
Anm., et WiNpsoHEID, I, $ 249 et note 7, rejettent aussi la formule de Marcien et 
d'Ulpien. VANGEROW, I, S 392, Anm., n° 1, l'accepte. 

(18) D. 46, 3, de solut., L. 38 $ 5 « Qui pro te apud Titium fidejusserat, pignus 
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2° Primus est créancier de Secundus et Tertius a constitué une 
hypothèque en sûreté de cette dette; Primus devient l'héritier de 
Secundus, mais il vend l’hérédité à Quartus. Il conserve sa créance 
contre Quartus ; cette créance momentanément éteinte par confusion 
revit après la vente, parce que celle-ci lui permet de se faire payer 
par Quartus(13), Dès lors son hypothèque subsiste aussi(15). 

3° Primus est créancier de Secundus et Tertius constitue une 
hypothèque en sûreté de la dette; Primus acquiert l'hérédité de 
Secundus sans la vendre. Il perd absolument sa créance et l’hypo- 
thèque ne se conçoit plus(6), 


“in suam obligationem dedit : post idem heredem te instituit. Quamvis ex 
« fidejussoriàa causa. non tenearis, nihilo minus tamen pigous obligatum 
« manebit.. +. Ce texte représente clairement la fidéjussion comme éteinte et 
maintient l'hypothèque pour l'obligation principale; elle était attachée à celle- 
ci par cela seul qu'elle était attachée à l'obligation de la caution, car les deux 
obligations n'en font qu'une. Mais quid si les parties sont convenues d'une 
façon spéciale que l'hypothèque consentie par le fidéjusseur garantirait la dette 
de ce dernier à l'exclusion de l'obligation principale? Alors c'est le lien du 
cautionnement qui est le plus fort et qui est seul maintenu dans le cas dont 
il s’agit, à titre de lien principal, avec l'hypothèque y afférente, comme dans 
le cas où un débiteur naturel ayant donné un fidéjusseur devient l'héritier de 
ce dernier; D. 46, 3, de solut., L. 95 $ 3, vis Quod volgo ……. lberatur. 

(14) D. I8, 4, de hered, v. act. vend., L. 2 8 18. 

(15) Arg. D. 36, 1, ad scéum Trebell., L. 61 (59) pr. Il semble qu'on doive suivre 
à fortiori la même règle lorsqu'un créancier hypothécaire est institué héritier 
par son débiteur, à charge de rendre l'hérédité à un tiers et que, sur son refus 
d'accepter l’hérédité, il est réputé héritier à la demande du fidéicommissaire, 
mais pour la forme, dans le seul but d'assurer l'efficacité du fidéicommis: car à 
partir de la restitution de l’hérédité au fidéicommissaire, ce dernier est assimilé 
à un héritier (D. 38, 2, de bon. libert., L. 4 S 3) et devient dèbiteur des créanciers 
de la succession; C. 6, 49, ad sctum Trebell., L. 2. Le fiduciaire conserve donc sa 
créance civile et son hypothèque. Le D. 36, 1, ad sctum Trebell., L. 61 (59) pr., lui 
maintient pleinement son hypothèque, mais paraît au premier abord le réduire 
à une obligation naturelle “ Remanet ergo propter pignus naturalis obligatio.. ,. 
Pour rendre compte de ces mots qui figurent à la fin du passage, on doit 
se reporter au commencement, où Paul dit que, par suite de l’adition d'hérédité, 
une obligation naturelle a péri “ aditione quidem hereditatis confusa obligatio 
“ est: videamus autem, ne et pignus liberatum sit SUBLATA naturali obligatione..: 
l'obligation est donc représentée par Paul comme étant déjà naturelle avant 
l'acquisition de l’hérédité et elle garde ce caractère après la restitution des 
biens au fidéicommissaire. On n’est pas autorisé à conclure de la loi 61 pr. cit. 
qu'une obligation civile deviendrait naturelle dans les mêmes circonstances; 
elle resterait civile, Peut-être aussi Paul entend-il par obligatio naturalis une 
obligation quelconque, civile ou naturelle, en lui opposant l'hypothèque. 
Cf. dans un sens différent DEeRNBUR6G, cité, IL, $ 173, p. 591-592 et 568-569. 

(16) DernBurG, cité, Il, $ 173, p. 589-590. Cette proposition, malgré son 
évidence a rencontré de la contradiction; SCHWANERT, Naturalobligationen, p.404. 
WinpsCHEID, I, $ 219 et note 8, est aussi plutôt contraire. 

Cas analogue Primus est débiteur de Secundus; il donne une chose en 
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4° Le tiers possesseur d’une chose hypothéquée fait périr la 
chose due, dans l'intention d'avoir un bien quitte et libre d'hypo- 
thèque. Certainement le débiteur est libéré, puisque, à son point de 
vue, la perte est accidentelle. L'hypothèque s'éteint par voie de 
conséquence. Mais le tiers possesseur de la chose hypothéquée est 
tenu, en vertu d’un nouveau rapport obligatoire, de réparer le 
dommage que son dol à eausé au créancier: celui-ci a contre lui 
l’action de dol (15%. Aucune hypothèque ne lui appartient de ce chef : 
pour que l’ancienne hypothèque fût transférée à la nouvelle dette, 
il faudrait un texte créant cette succession hypothécaire; ce texte 
n'existe pas (17), 

Il. Perle et changement de la chose hypolhéquée. L'hypo- 
taèque s'éteint par la perte physique(l#) ou légale (sortie du com- 
merce) (19) de la chose hypothéquée, mais elle subsiste sur les débris 
de la chose (®0) et, dans le cas d’une perte partielle, sur la partie 
restante(@1), L'hypothèque prend aussi fin si la chose hypothéquée 


hypothèque successivement à Secundus et à Tertius; puis Secundus devient 
l'héritier de Primus. IL perd sa créance et sa première hypothèque; Tertius est 
maintenant créancier hypothécaire premier en rang. DERNBURG, cité. II, S 173, 
p. 590. Contra Sonwanerr, cité, p. 404, et apparemment aussi WINDSCHEID, I, 
S 249 et note 8. 

(164) On peut argumenter par analogie du D. 4, 3, de dolo, L 19, qui accorde 
l'actio doli contre le fidéjusseur lorsqu'il fait périr par son dol la chose due. 
CF. D. 22, 1, de usur., L. 32 S 5, D. 45, 1, de V. O., L. 88 i. f , et D. 46, 3, de solut., 
TSSS AT D 9 STE III S 315 Tebnote fl. 

(17) En ce sens DERNBURG, cité, II, S 173, p. 582.Contra SHWA: ERT, Naturalobli- 
gationen, p. 401, et Winpscneip, I, S 249, note 8 initio. D'après WiNpscHEID, I, 
$ 249, 1, b, l'hypothèque survivrait parfois à l'obligation principale absolument 
éteinte, sans être attachée à une obligation nouvelle; celle-ci serait tout au 
plus imaginée théoriquement par le droit romain en vue de justifier l’hypo- 
thèque. De pareilles espèces n'existent pas; le D. 20, 1, de pignor., L. 13 & 4, 
etle D. 16,1, ad sctum Vell., L. 13 S 1, admettent des hypothèques en sûreté 
d'obligations civiles véritables: voyez encore les notes 13 et 15 ainsi que le n° V 
du présent paragraphe. — (18) D. 4. 4, L. 8 pt. 

(19) Arg. D. 7,4, quib, mod. ususfr. amitt., L. 23, Li. 24 pr. etS 1. 

(20) Après l'incendie de la maison, l hypothèque continue de frapper le terrain 
(D. 20, f, de pignor., L. 29 8 2 initio) et les matériaux de construction qui n'ont 
pas péri; DERNBURG, cité, II, S 170, P. 563-564. Si un nouvel édifice est construit 
sur le terrain, l'hypothèque s'étend à lui; D. eod., L. 29 $ 2 initio, L. 35. 

(21) Si la chose hypothéquée est assurée, l'hypothèque s’étend-elle au 
montant de l'assurance? La question se présentait même à Rome dans le cas 
d'un prêt à la grosse, qui était un prêt avec une assurance, peut-être encore 
dans d'autres cas où l'assurance formait l'objet principal du contrat: T. IV, 
$ 466 et note 3. L'affirmative nous paraît mériter la préférence. Nous n'invo- 
quons à notre appui, ni l'idée que le montant de l'assurance serait un profit 
de Ja choss, un commodum rei, ear c'est plutôt un profit du contrat d'assurance, 
ni le D. 6, 1, de rei vindic., L, 17 8 1, qui impose la cession de l’action Aquilienne 
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est transformée en une nouvelle espèce, de manière à ne plus 
pouvoir être ramenée à son élat antérieur, peu importe que le 
spécificateur soit le propriétaire de la matière première ou un tiers; 
ici encore l’ancienne chose n'existe plus (2). Il faut en dire autant 
si la chose hypothéquée est transformée en une autre d’une manière 
naturelle, sans le travail de l'homme, par exemple si un arbre 
planté dans un terrain y pousse des racines(@®3)., D'autres change- 
ments apportés à la chose hypothéquée sont indifférents(@#, — De 
même l’hypothèque d'un droit s'éteint avec ce droit. En ce qui 
concerne l’hypothèque de l'exercice d’un usufruit, elle cesse lors- 
que l’usufruit s'éteint d’une manière normale, conformément à sa 
nature, c’est-à-dire par le décès de l’usufruitier (25), mais non lors- 
qu’il s'éteint d'une façon exceptionnelle, par exemple si l’usufrui- 
tier acquiert la nue propriété ou renonce à son usufruit; dans les 
cas de la dernière espèce, l’usufruit, bien que éteint en principe, 
subsiste pour le créancier hypothécaire, qui a le droit d’en vendre 
l'exercice entre les mains du propriétaire; l'acheteur exercera 


à un défendeur qui succombe à la revendication parce qu'il est en demeure. 
Nous argumentons du but spécial de l’hypothèque; celle-ci tend à procurer 
au créancier la valeur de la chose hypothéquée; dès lors l'hypothèque d'une 
chose implique celle du droit au montant de l'assurance. En ce sens WiNDSCHEID, 
I, $ 248 et note 9. Contra DERNBURG, cité, II, S 170, p. 565-567. 

(22) D. 13, 7, de pigner. act., L. 18 $ 3 “ Si quis caverit, ut silva sibi pignori 
“ esset, navem ex ea materia factam non esse pignori Cassius ait, quia aliud sit 
“ materia, aliud navis:etideo nominatim in dando pignore adiciendum esse 
“ ait: ‘ quaeque ex ea silva facta natave sint”,. Si la nouvelle espèce a été hypo- 
théquée d'avance, l'hypothèque la frappe seulement si, au moment de la spécifi- 
cation, elle tombe dans le patrimoine du constituant. 

(23) CE D. 41, 1, de 4. R. D., L. 26 S 1. IL en est autrement dans le cas où les 
choses hypothéquées se sont confondues avec d’autres de même nature, sans 
pouvoir être séparées, de manière à faire dorénavant l'objet d'une propriété 
indivise pour leur ancien maître (T. II, $ 195-196); de pareilles choses n'ont pas 
cessé d'exister et la transformation de la propriété divise en une propriété indi- 
vise ne peut porter atteinte à l’hypothèque. 

Quid si une chose hypothéquée devient l’accessoire d’une autre, sans subir une 
transformation, par exemple si des matériaux hypothéqués sont incorporés dans 
un bâtiment ? L'hypothèque périt, du moins pour la durée de l’accession, car on 
ne peut dire que l'accessoire ait pendant cette période une existence propre; 
Mais l’hypothèque revit dès que la séparation a lieu; les matériaux provenant 
de la démolition ou de la destruction du bâtiment seront de nouveau hypothé- 
qués ; arg. D. 6,1, de rei vindic., L. 23 $ 7. S'ils n'avaient pas été hypothéqués 
avant leur incorporation, l'hypothèque les frapperait à titre d'accessoires. 
DERNBURG, cité, IT, S 170, p. 560. 

(24) D. 20, 1, de pignor., L. 16$ 2 “ Si res hypothecae data postea mutata fuerit, 
“ aeque hypothecaria actio competit, veluti de domo data hypothecae et horto 
“ facta : item si de loco convenit et domusæfacta sit : item de loco dato, deinde 
“ vineis in eo positis ,. — (25) D. . é., L. 8 pr. 
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alors l’usufruit jusqu'au décès de l’usufruitier. Si l’hypothèque frappe 
une créance et qu'elle ait été notifiée au débiteur du débiteur, elle ne 
cesse point par des causes d'extinction de la dette survenues entre 
le débiteur du débiteur et son créancier direct &6). S'il s’agit d’une 
arrière-hypothèque notifiée au débiteur du débiteur, elle ne cesse 
pas davantage par des causes d’extinction de l'hypothèque prin- 
cipale survenues entre le débiteur du débiteur et son créancier 
immédiat(R?), 

HI. Confusion. A) L'hypothèque s'éteint par confusion lors- 
qu'elle-même et la chose hypothéquée se réunissént sur une sculé 
tête ; il est impossible d’avoir une hypothèque sur sa propre chose ; 
le propriétaire d’une chose, en cette qualité, a déjà sur elle tous 
les droits possibles (8), Tel est le cas of une chose ayant été donnée 
en hypothèque par le débiteur ou par un tiers, le créancier l’acquiert 
à un titre quelconque, pourvu que ce ne soit pas en qualité d’héri- 
tier du débiteur; dans le dernier cas, c'est l'obligation principale 
qui s'éteint par confusion et cette extinction entraine celle de l'hypo- 
thèque(®9). L'hypothèque cesse encore par confusion, lorsque celui 
qui à consenti une hypothèque pour la dette d'autrui, acquiert la 
créance hypothécaire; mais si le débiteur qui a constitué l’hypo- 
thèque, devient l'héritier du créancier hypothécaire, c’est la créance 
qui s'éteint par confusion. Par dérogation à la règle générale, 
lorsque deux hypothèques grèvent une chose, il arrive parfois que, 
malgré la réunion sur la même tête de la première hypothèque et 
de la propriété, la première hypothèque subsiste. Alors elle a sim- 
plement pour but de protéger le propriétaire contre le second 
créancier hypothécaire. Sans elle, il serait évincé par ce dernier 
qui se serait élevé au premier rang. Grâce à elle, le propriétaire 
ne peut être évincé par le second créancier hypothécaire que si 
celui-ci, faisant usage du jus offerendi el succedendi*, lui rem- 
bourse le montant de sa première hypothèque. Si au contraire la 
seconde hypothèque disparait par le payement de la dette ou pour 
une autre cause, la première hypothèque a le même sort; elle n’a 
plus de raison d'être(30), Cette hypothèque du propriétaire sur sa 
propre chose existe : 


(26) $ 280 i. f. — (27) 8 281 et note 5. 

(28) D. 44, 2, de except. rei judic., L. 80 S 1 “ neque enim potest pignus perse- 
“ verare domino constituto creditore.. , 

(29) CF. le n° I, 30, du présent paragraphe. 

(30) C. 8, 18 (19), de his qui in prior. credit. loc. succ., L.3 « in jus eorum succes- 
“ sisti et contra eos, qui infirmiores illis fuerunt, justa defensione te tueri potes , : 
D, 20, 4, qui potiores, L. 17 “ eatenus tuendum, quatenus ad priorem creditorem 
“ ex pretio pecunia pervenit. , 

Cette hypothèque ne produit pas seulement une exception contre l'action 
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1° si le promier créancier hypothécaire acquiert la chose hypo- 
théquée du débiteur G1), sans renoncer à son hypothèque: cette 
renonciation peut être tacite, mais elle ne se présume pas (32); 

2° si un débiteur hypothécaire vend la chose hypothéquée à un 
tiers, qui stipule la succession aux droits du premier créancier 


hypothécaire du second créancier, mais au si l'action hypothécaire (D. 44, 2, 
de except. rei judic., L 30 $ 1 « Actio tamen pigneraticia competit »); celle-ci 
concourt avec la revendication. Le propriétaire qui a une hypothèque sur sa 
chose, peut-il la vendre en vertu de son droit d'hypothèque? La négative est 
préférable. Une pareille vente ne se concilie guère avec une acquisition de 
propr été faite dans l'intention de garder la chose d'une manière définitive et 
nos sources n'y font aucune allusion. WinpsCHEip, I, S 218, note 28. 

Dans les cas dont il s'agit, ce n’est pas seulement l'action hypothécaire qui 
persiste; la première hypothèque continue également; il serait illogique de 
repousser l’hypothèque après avoir admis l'action hypothécaire. Le D. 44,2, 
de except. rei judic., L. 30 $ 1 (In proposita autem quaestione magis me illud 
“ movet, numquid pignoris jus extinctum sit dominio adquisito.. Actio. tamen 
pigneraticia competit..) soulève la question de la persistance de l'hypothèque 
et il y répond en accordant l’action hypothécaire; c'est reconnaître virtuelle- 
ment l'hypothèque. Contra Basiliques LI, 2, c. 27i.f., dont l'interprétation ne 
s'impose pas. En ce sens FRANCKE. Civil. À bhandl., p. 121, et WinpsCHEID, Î, $ 248, 
note 26. Contra DERNBURG, cité, IL, $ 171, p. 572 et note 11. 

(81) 19 C. 8, 19 (20), si antiq. cred. pign. vendid., L. 1 pr. “ Si vendidit is qui 
ante pignus accepit, persecutio tibi (scil. secundo creditori hypothecaria 
superesse non potest , $ 1 “ Cum autem debitor ipsi priori creditori eadem 
pignora in solutum dederit vel vendiderit, non magis tibi persecutio adempta 
est, quam si aliis easdem res debitor venumdedisset : sed ita persequens res 
obligatas audieris, si, quod eidem possessori propter praecedentis contractus 
auctoritatem debitum est, obtuleris .. 

20 D. 44, 2, de except. rei judic., L. 30 $ 1, Pac, “ Latinus Largus : cum de 
hereditate inter Maevium, ad quem pertinebat, et Titium, qui controversiam 
moverat, transigeretur, traditio rerum hereditariarum Maevio heredi a Titio 


& 


facta est, in quo traditione etiam fundum ei suum proprium, quem ante 
multos annos avo ejusdem Maevii heredis obligaverat (sci. Titius) quemque 
alii postea in obligationem deduxerat, ex causa pacti tradidit... In proposita 
autem quaestione magis me illud movet, numqu'd pignoris jus extinctum sit 
dominio adquisito : neque enim potest pignus pe.severare domino constituto 
creditore. Actio tamen pigneraticia competit : verum est enim et pignori 
“ datum et satis'actum non esse. .. 

(32) On l’admettra si les deux créanciers qui ont reçu successivement une 
chose en hypothèque, l'achètent du débiteur par le même contrat; D. }. #., 
L. 9 pr. “ Titius Sempronio fundum pignori dedit et eundem fundum postea 
“ Gaio Seio pignori dedit, atque ita idem T:tius Sempronio et Gaio Se'o fundum 
“ eundem in assem vendidit, quibus pignori ante dederat in solidum singulis. 
“ Quaero, an venditione interposita jus pisnoris exstinetum sit, ae per Loc jus 
“ solum emptionis apud ambos permanserit. Modestinus re-pondit dominium 
“ ad eos de quibus quaeritur emptionis jure per'inere: cum consensum mutuo 
“ venditioni dedisse proponantur, invic®m pigneraticiam actionem eos non 
“hibere.,. 
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hypothécaire qui sera payé avec le prix de vente, pourvu que ce 
payement ait eu lieu(5); 

3 si celui qui à acquis une chose hypothéquée dans l'ignorance 
de la première hypothèque, est poursuivi par le premier créancier 
hypothécaire et qu'il paye celui-ci (4). 

L'hypothèque d’un droit s'éteint aussi par confusion lorsque cette 
hypothèque et le droit hypothéqué sont réunis sur la même tête, 
par exemple lorsqu'un créancier ayant reçu en hypothèque une 
créance de son débiteur achète cette créance(#). 

B) L'hypothèque éteinte par confusion revit-elle lorsque la 
réunion qui l’a fait perdre vient à cesser? Un créancier qui a perdu 
son hypothèque parce qu'il a acquis la propriété de la chose hypo- 
théquée, la recouvre-t-il par l’aliénation de cette chose? La négative 
est certaine(@6), à moins que l'acquisition de la propriété qui à 
produit la confusion ne füt révocable, à cause d'une condition réso- 
lutoire ou d’un terme résoluloire, et que cette révocation ait eu 
effectivement lieu: dans ce cas, l'hypothèque revit en vertu de la 
nature spéciale de la confusion(87}, 11 va de soi que l’hypothèque 


(33) C. 8, 18 {19), de his qui in prior. credit. loc. succ, L. 3: D. 20, 4, qui 
potiores, L. 1 3 D. 20, 5, de distr. pign., L. 8 $ 1. Le débiteur hypothé- 
caire peut aussi vendre la chose hypothéquée au second créancier hypo- 
thécaire et le subroger aux droits du premier qui doit être payé avec le 
prix de vente; si ce payement a lieu, l'acheteur acquerra une première 
hypothèque sur sa propre chose, en même temps qu'il conservera sa seconde 
hypothèque; il sera ainsi protégé contre le troisième créancier hypothécaire. 
D'autre part, le second créancier hypothécaire peut, en payant directement le 
premier, ou bien lui être subrogé de plein droit par le jus offerendi et succedendi*, 
ou bien obtenir de lui qu'il lui vende sa créance; mais alors il a une hypothèque 
sur la chose d'autrui. A la dernière espèce se réfère le D. 20,5, de distr. pin, 
L. 5 $ 1 “ Si secundus creditor vel fidejussor soluta pecunia pignora suscepe- 
“ rint, recte eis offertur, quamvis emptionis titulo ea tenuerunt ,, L 6 * Cum 
“ posterior creditor a priore pignus emit, non tam adquirendi duminii quam 
“ servandi pignoris sui causa intellegitur pecuniam dedisse et ideo offerri ei 
“# a debitore potest ,. Le fidéjusseur dont il est question dans la loi 5 $ 1 avait 
usé du bénéfice de cession d'actions. Cf. VANGEROW, I, S 392, Anm., n° 3, a, et 
WinDsCHEID, I, $ 248, note 27. 

134) D. 20, 4, qui potiores, L1 19. Pour les cas indiqués ci-dessus aux n°5 2 et 9, 
vovez le S 274, I, 30 et 10. — (35) Voyez encore $ 280, note L?. 

(36) Arg. D. 8, 2, de S. P. U., LS0pr 

(37) Arg. D. 30, de leg. 19, L. 38 $ 1, et D. 23, 5, de fundo dot , L. 7$ 1. Le D. 86, 
1, ad setum Trebell., L. 61 (59) pr., fournit un argument dans le même sens. 
L'héritier fiduciaire acquiert la propriété des biens corporels de l’hérédité, mais 
il doit la perdre par la restitution de l’hérédité; dans l'intervalle, les biens sont 
frappés entre ses mains d'une prohibition d’aliéner; il ressemble donc à un 
propriétaire révocable à cause d’un terme résolutoire (T. II, S 211, note l4 1. f.), 
surtout lorsqu'il est réputé héritier de plein droit à la suite de son refus 
d'a c'pter l’hérédité. Aussi le fiduciaire qui était un créancier héréditaire 
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subsiste si l'acte tendant à la réunion de l’hypothèque et de la chose 
hypothéquée est frappé de nullité(39). | 

IV. Renonciation. À) La renonciation à l'hypothèque exige le 
consentement du propriétaire actuel de la chose hypothéquée. 
L'hypothèque oblige une chose au payement d'une dette: elle 
l'y oblige dans la personne du propriétaire actuel de la chose ; 
dès lors, si le créancier hypothécaire veut renoncer à son bypo- 
thèque, il doit le déclarer à ce propriétaire et celui-ci a besoin 
d'accepter pour être dégagé(39), La renonciation à l’hypothèque 
peut être tacite. 

l° Elle à ce caractère si le créancier hypothécaire remet au 
propriétaire de la chose hypothéquée son titre d'hypothèque, c’est- 
à-dire l'écrit constatant l'hypothèque (0); il se dépouille ainsi de la 
meilleure preuve de son d'oit et partant il doit vouloir renoncer au 
droit même(4l), 


ayant une hypothèque sur un bien de la succession et qui avait perdu cette 
hypothèque par confusion, la recouvre-t-il après la restitution de l'hérédité au 
fidéicommissaire, en vertu de la décision précise de la loi 61 pr. “et hic 
“ Serviana actio tenebit.. non tantum retentio, sed etiam petitio pignoris 
“ nomine competit. Remanet er80 propter pignus obligatio naturalis.. , Nous 
nous sommes expliqué à la note 15 du présent paragraphe sur la portée de la 
loi 61 pr. quant à la persistance de l'obligation principale. 

(88) Donc si un époux, débiteur hypothécaire de son conjoint, lui fait dona- 
tion de la chose hypothéquée, la nullité de cette donation laisse subsister 
l’hypothèque; D. 24, 1, de donat. inter CAD TES OP 

(89) 19 D. R.£.,L 7 S 2 « Sed si cum dehitoris procuratore convenit, ne sit res 
“ obligata, dicendum est id debitori per doli exceptionem prodesse : cum autem 
“cum servo ejus convenerit, per ipsam pacti exceptionem defendi (leçon de 
“ Mommsen, au lieu de conventi) debet ,. La double décision de ce texte prouve 
que la seule déclaration unilatérale du créancier hypothécaire est insuffisante 
pour éteindre l'hypothèque; si elie suffisait, la question de savoir si elle est 
faite valablement au mandataire ou à l'esclave du débiteur serait sans objet. 

20 C. 8, 25 (26), de remiss pign., L. 2 « obligatio pignoris consensu et contra- 
“ hituret dissolvitur ,; D. 13, 7, de pigner. act., L. 9 $3; D.A.t., L.8 $ 1-5. Tous ces 
passages représentent la renonciation à l'hypothèque comme une convention. 

Les interprètes du droit romain se prononcent de plus en plus en ce sens. 
DERNBURG, cité, II, & 167. — SINTENIS, cité, p. 671. — VANGEROW, I, S 127, Anm. — 
Wi\psour1n, I, S 248 et note 2. D’après DERNBURG, IT,S168p. 546-517, toutes les 
fois que la chose a changé de propriétaire depuis l'établissement de lhypothè- 
que, il faudrait, outre le consentement du propriétaire actuel de la chose hypo- 
théquée, celui du constituant; cette thèse n’est guère soutenable en théorie, à 
cause du défaut absolu d'intérêt chez le concédant, et les sources ne lui 
prêtent aucun appui. 

(40) C. 8, 25 (26), de r'emiss. p gn., L. 7 “ Creditricem patrui tui sub obligatione 
“ fundi, qui per chirographum nexus pignori fuerat, jubentem eandem cautionem 
“ reddi pignoris etiam jus remisisse videri manifestum est ,. 

(41) Cela suppose que la remise du titre n’a été ni surprise par dol, ni extor- 
quée par des menaces; arg. C. 8, 42 (43), de solut., L. 15. Le créancier hypothé- 
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2° I] y a encore renonciation tacite à l’hypothèque, si le créancier 
autorise le propriétaire de la chose hypothéquée à aliéner cette 
chose (42), Comme le propriétaire d’une chose hypothéquée peut de 
plein droit l’aliéner grevée de l’hypothèque, l’autorisation du créan- 
cier a seulement de l'effet si on admet qu'il pourra l’aliéner quitte 
et libre d'hypothèque; étant donnée une clause équivoque produisant 
seulement de l'effet avec l’un de ses sens, c'est à celui-ci qu’on doit 
s'arrêter. Il en est autrement si le créancier hypothécaire a permis 
au propriétaire de la chose hypothéquée de la vendre à condition 
d'être payé et qu'il ne l'ait pas été(#), Le créancier hypothé- 
cire consent tacitement à la vente et perd son hypothèque, s'il 
signe l'écrit constatant la vente(##), Mais s’il garde simplement le 
silence à l’occasion de la vente de la chose, ce silence ne doit pas 
être interprété dans le sens d’un consentement à la vente; le créan- 
cier a pu se taire parce qu'il savait qu'il ne pouvait empêcher la 
vente et qu’il conservait son droit d'hypothèque 45). Toutefois, son 


caire peut aussi combattre par la preuve contraire la présomption légale + 
résultant de la remise du titre d'hypothèque, par exemple il a retenu la chose 
engagée ou bien il a été convenu, lors de la remise du titre de créance et du 
titre d'hypothèque, que ceux-ei seraient remplacés par un titre nouveau con- 
tenant l'engagement personnel et le renouvellement de l'hypothèque et on 
a oublié de renouveler l’hypothèque. Cf. DERNBURG, cité, II, $ 169, p. 548. 

(42) D. 50, 17, de R.J., L. 158 “ Creditor, qui permittit rem venire, pignus 
“ dimittit ,; D.h. t., L. 48 L'initio, 1 8 $ 15 1 f.; OC. 8,25 (26, de remiss. pign, 
PORN 

(43) D. h. £., L. 4 $ 1 « nisi salva causa pignoris sui consensit vel venditioni 
«“ vel ceteris : nam solent multi salva causa pignoris sui consentire... ». 

(44) D. h. t., L. 8 S 15 « Sed si subscripserit forte in tabulis emptionis (sil. 
« creditor), consensisse videtur, nisi manifeste appareat deceptum esse.. ». À for- 
tiori le créancier hypothécaire renonce-t-il à son hypothèque s’il vend la chose 
conjointement avec le propriétaire; D. k.4., L. 11 « Lucius Titius cum esset 
«“ uxori suae Gaiae Seiae debitor sub pignore sive hypotheca praediorum, eadem 
« praedia cum uxore sua Seiae Septiciae communis filiae nomine Sempronio 
« marito ejus futuro in dotem dedit: postea defuneto Lucio Titio Septicia filia 
«“ abstinuit se hereditate paterna : quaero, an mater ejus hypothecam persequi 
« possit. Paulus respondit pignoris quidem cbligationem praediorum Gaiam Seiam, 
« quae vüro pro filia communi in dotem eadem danti consensit, cum communis fitiae 
« nomine darentur, remisisse videri, obligationem autem personalem perseverare : 
«“ sed adversus eam, quae patris hereditate se abstinuit, actionem non esse 
“ dandam ». 

Dans le cas du D. h. &., L. 9 pr. (note 32 du présent paragraphe), une renoncia- 
tion à l'hypothèque résulte d'un achat de la chose hypothéquée, lorsqu'il est fait 
en commun par deux créanciers hypothécaires. 

Le créancier qui consent après coup à l'aliénation faite par le propriétaire de 
la chose hypothéquée, renonce aussi à son hypothèque; D. A. &., L. 4 $ 1i.f. 

(45) D. 2. £., L. 8 $ 15 « Non videtur autem consensisse creditor, si sciente eo 
« debitor rem vendiderit, cum ideo passus est venire quod seiebat ubique pignus 
«“ sibi durare... r, 
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Silenc> implique une renonciation à l'hypothèque si, en sa présence, 
il laisse acheter la chose par une personne qu’il sait ignorer l'hypo- 
thèque(46) ou bien si, à l’occasion d'uncvente aux enchères, les créan- 
cicrs hypothécaires ont été sommés publiquement de se présenter et 
qu'un pareil créancier qui avait eu connaissance de cette sommation, 
ait gardé le silence (47): on applique alors la maxime qui tacel, cum 
loqui poluit et debuit, consentire videlur*(8), Pour que le con- 
sentementdu créancier à l'aliénation de la chose hypothéquée entraine 
la perte de l'hypothèque, il faut que l’aliénation ait eu lieu effective- 
ment (19) d'une manière valable (0), dans les conditions où le créan- 
cier l'avait autorisée (1) et qu'elle n'ait pas été résolue?) mais 


(16) Are. C. 8, 25 (26), de remiss. pign, L. 6. 

(47) L. 6 cit. « Si eo tempore, quo praedium distrahebatur, programmate 
“ admoniti creditores, cum praesentes essent, jus suum exseeuti von sunt, 
“ possunt videri obligationem pignoris amisisse ». 

(48) Voyez encore C. C0 BIPERES: 

(49) Le créancier ne veut renoncer à Son hypothèque que pour le cas où Ja 
chose serait aliénée; D. h. #., L.8 S16, 10Vet 12 

HOMMES LAS Une aliécation simulée laisse subsister l'hypothèque ; 
DRAP ENS LE Supervacuum est quaercre agrum specialiter hypothecae 
+ datum permissu ereditoris venisse, si ipse debitor rem possideat :.. cum 
“ peCunia soluta non sit (scil. creditori), doli mali suspicio inerit tran-lata 
“« ad praesens tempus (le sou con de dol existera à cause de la possession 
«“ actuelle du débiteur), ut possit creditor replicationem doli mali obicere », 
cf L.8 cit. 8 12. 

(61) L’hypothèque subsiste si le débiteur a vendu après l'expiration du délai 
imposé (D. }. #., L. 8 $ 18) ou au-dessous du Jrix fixé (L. 8 cit. $ 14). S'il a été 
autorisé à vendre, peut-il aliéner d'une autre manière? La donation lui est 
interdite si le créancier a pe:mis de vendre à condition d'être payé avec le 
prix de vente. Mais, par suite d'une interprétation large, le débiteur peut faire 
u1e donation dans le cas d'une autorisation pure et simple de vendre et, même 
d'une manière absolue, donner la chose en dot; D. h. 4, L 88 13 “ Sed si per- 
* miserit creditor vendere, debitor vero donaverit, an exceptione illum summo- 
“ veat? An facti sit Magis quaestio, numquid ideo veniri voluit, ut pretio 
“ accepto ipsi quoque res expediat? Quo casu non nocebit cunsenesus. Quodsi 
in dotem d: derit, vendidisse in hoc ca-u recte videtur propter onera matri- 
“ monii.,. Voyez encore L. 8 $ 13 1. f. cit. et le D. 50, 17, de R. J., L. 21. 

Si un débiteur est autorisé à vendre, le même droit appartient à son héritier 
(DR 1 I. .8 $ 16 + Si debitori concessum sit et heres ejus vendiderit, potest 
* facti quaestio esse, quid iutellexit creditor. Sed recte venisse dicendum est: 
“hae enim suptilitates ab jJudicibus non admittuntur), mais non à uu tiers: L. 8 
cit. $ 17. L'autorisa ion d'aliéner peut aussi être restrein e à une partie divise 
ou indivise de la cho-e hypothéquée; D. À. 4. L. 7 SD ROSES 

(BMD. ht, 10 % Volüntate créditoris piguus debitor vendidit et postea 
“ placuit inter eum et emptorem, ut a venuditione discederent. Jus lignorum 
* Salvum erit creditori : ain sicut debitori, ita et ereditori pristinum jus resti- 
* tuitur, neque omni modo creditor pizuus remittit, sed ita denium, si emptor 
“ rem retineat nec reddat venditori. Et ideo si judicio quoque accepto venditor 
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la réacquisition de la chose ne fait pas revivre l’hypothèque (3). 

B) De la renonciation à l’hypothèque on doit séparer avec soin 
trois autres renonciations : 

1° la renonciation à l'obligation principale, qui a pour effet 
d’éteindre la dette et, par voie de conséquence, l'hypothèque, 

29 Ja renonciation au rang de l’hypothèque. Le créancier hypo- 
thécaire qui renonce à son rang, conserve son hypothèque ; il perd 
seulement son rang d’hypothèque. Si Primus a une hypothèque sur 
une chose, il peut autoriser le débiteur à hypothéquer cette chose 
à Secundus, de telle sorte que Secundus sera premier en rang et 
lui, Primus, second en rang. Le créancier hypothécaire qui renonce 
à son rang, ne le perd même que vis-à-vis de celui au profit de qui 
il fait la renonciation, pas à l’égard des autres créanciers hypothé- 


“ absolutus sit vel quia non tradebat in id quod interest condemnatus, salvum 
“ fore pignus creditori divendum e t: haec enim accidere potuissent, etiamsi 
“ non voluntate creditoris vendidisset.. ,. 

(53) D. h. t., L. 8 $ 7, vis nisi quod potest. ….. exstiterit. Justinien applique 
cette règle même au cas où un débiteur qui a concédé une hypothèque générale, 
aliène un bien avec l'autorisation du créancier et le réacquiert plus tard; C. 8, 
25 (26), de remiss. pign., L. 11. Toutefois, si le débiteur devient l'héritier de 
l'acheteur, ou réciproquement, l’hypothèque revit, car l’intérêt du tiers acqué- 
reur n'est plus en cause (D. À. é&., L. 8$ 8), sauf que le créancier ne peut opposer 
son hypothèque aux créanciers à qui ARE a donné la chose en hypothè- 
que ; L. 8 cit. S 9. 

Sur cette renonciation tacite à l'hypothèque voyez DERNBURG, cité, IT, $ 169, 
p. 550-559. 

L'acceptation d'un fidéjusseur ou d'une nouvelle hypothèque ne contient pas 
de renonciation à l'ancienne hypothèque; D. A. #., L. 6 $ 2 « In satisdatione 
“ autem non utimur Atilicini sententia, qui putabat, si satisdetur alicui certae 
«“ pecuniae, recedere eum a pignoribus debere ». Dans l’ancienne Rome, on 
convenait souvent que l'hypothèque prendrait fin lorsque le débiteur aurait 
donné un fidéjusseur; D. k. #., L. 5 $ ? initio, L. 14; l'hypothèque ne constituait 
alors qu'une garantie provisoire. Plus ancienne que l’hypothèque, la fidéjussion 
était réputée la meilleure des sûretés et, comme le prouve le D. k. £&., L. 6 $ 2, 
Atilicinus était d'avis que, même en l'absence d'une clause spéciale, un débiteur 
hypothécaire avait le droit de remplacer l’hypothèque par un fidéjusseur. 
Déer\Buic, cité, IL, $ 169, p. 518-550. 

La renonciation à l'hypothèque exige chez le créancier la capacité d’aliéner; 
cf. C. 8, 13 (14), de pignor , L 23, Un mandataire général n’a pas qualité pour la 
faire, parce qu'elle ne constitue pas un acte ordinaire de gestion (D. k. é., L. 7 
$ L), à moins d'avoir reçu la libre admiuistration des biens du maudant, auquel 
cas il peut renoncer à l'hypothèque à titre onéreux; arg. D. A. £., L. 8 $ 5. 
Un tuteur ne peut renoncer à l'hypothèque pupillaire que moyennant un décret 
du magistrat, car en principe il n’a plus sous Justinien le pouvoir d’aliéner; C. 6, 
37, de admin. tut., L. 22, L. 28 $ 5; déjà antérieurement au sénatus-consulte de 
Septime-Sévère, Gaius exige dans l'espèce l'intervention de la justice; D. h. #., 
L. 7 pr. « seilicet si commodum aliquid vel satis ei fieri ex eo judex aestima- 
« verit ». Contra DERNBURG, cité, IE, S 168, p. 543-544. 
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caires. Si Primus et Secundus ont respectivement sur la même 
chose une première et une seconde hypothèque, Primus peut auto- 
riser le débiteur à hypothéquer la dite chose à Tertius, avec cet 
effet que Primus, tout en restant au premier rang vis à-vis de 
Secundus, cèdera l'avantage de son rang à Tertius pour le montant 
de la créance de ce dernier, jusqu’à concurrence de la sienne 
propre, et en conservera seulement l'avantage pour l'excédent 
éventuel de sa créance. Secundus restera alors à son second rang 
dans les mêmes conditions que précédemment et Primus passera 
au troisième rang en tant qu'il aura cédé à Tertius les droits 
attachés à son rang primitif: rien ne s'oppose à une convention 
pareille(64, Cette renonciation au rang hypothécaire peut aussi 
être tacite. Tel est le cas où un créancier hypothécaire autorise 
le propriétaire de la chose hypothéquée à la donner en hypothèque 
à un autre créancier ; si l’on n’admettait pas cette renonciation, le 
consentement à la nouvelle hypothèque serait dépourvu d'effet, 
puisque le propriétaire à de plein droit la faculté de concéder 
une hypothèque postérieure en rang (5), Le créancier hypothécaire 


(54) Cf. S 279. Le C. 4, 29, ad sctum Vell., L. 21, dispose que la renonciation 
d'une femme à ses droits de créancière hypothécaire doit toujours être restreinte 
au cas spécial du contrat dont il s’agit et aux parties contractantes, bien 
qu’elle soit conçue d'une manière générale « eadem renuntiatio ad illos con- 
« tractus et illas res seu personas quibus consensum proprium accommodaverunt 
« vel accommodaverint coartetur ». 

(b5) L'autorisation de concéder la nouvelle hypothèque peut impliquer une 
renonciation à l’hypothèque elle-même; mais, comme les renonciations sont de 
stricte interprétation, cet effet ne se présume pas. Le D. 20, 4, qui potiores, L. 12 
$ 4, se borne à dire que les deux effets sont possibles, sans établir une règle 
générale pour le cas où la volonté des parties serait douteuse « Si teeum de 
« hypotheca paciscatur debitor, deinde idem eum alio tua voluntate, secundus 
« potior erit : pecunia autem soluta secundo an rursus teneatur tibi, recte quae- 
« ritur. Erit autem facti quaestio agitanda, quid inter eos actum sit, utrum, ut 
« discedatur ab hypotheca in totum, prior concessit creditor alii obligari hypo- 
« thecam, an ut ordo invertatur (lecon de Mommsen, au lieu de servetur) et prior 
“ creditor secundo loco constituatur ». 

Il est évident que le créancier hypothécaire renonce à tout son droit d'hypo- 
théque s’il signe l’écrit par lequel le débiteur déclare qu’il donne en hypothèque 
à son nouveau créancier une chose quitte et libre d'hypothèque; D. A. #., L. 9 
$ 1: La même solution s'impose si Primus et Secundus ayant respectivement 
une première et une seconde hypothèque sur la même chose, Primus consent 
à laisser hypothéquer la chose au profit de T'ertius: dans ce cas, Secundus 
aura une première hypothèque, Tertius une seconde hypothèque et Primus 
aura perdu complètement la sienne. Il se peut que Primus veuille seule- 
ment céder à Tertius l'avantage de son premier rang pour le montant de la 
créance de ce dernier, jusqu'à concurrence de la sienne propre, et rester au 
premier rang pour l'excédent éventuel de sa créance, en passant au troisième 
rang pour le montant de la créance de Tertius (voyez ci-dessus). Il est aussi 
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consent tacitement à la nouvelle hypothèque s’il signe l'écrit qui 
constate celle-ci (56). 

3° Enfin, le créancier gagiste peut renoncer simplement à l’avan- 
tage de la possession de la chose engagée, tout en conservant son 
hypothèque avec son rang. Mais quid si un créancier gagiste 
restitue la chose engagée sans aucune explication spéciale? A notre 
avis, il n'aura perdu que la possession; les renonciations s’in- 
terprètent strictement et rien n’établit l'intention du créancier 
gagiste de renoncer à une hypothèque simple (67). 

V. Prescription. A) La prescription extinctive de l’hypothèque 
exige des conditions analogues à celles de l’usucapion ordinaire de 
la propriété (68) : une chose susceptible d’usucapion, la possession, 


possible qu'il veuille passer au troisième rang pour l'intégralité de sa créance, 
après avoir cédé son premier rang comme il vient d’être dit. Maïs, s'il a l’une 
ou l’autre intention, il doit la déclarer,sinon on admet qu'il a voulwse dépouiller 
absolument de sa première hypothèque au profit de T'ertius; cette solution est 
beaucoup plus simple que les deux autres et partant elle est la plus conforme à 
la volonté présumée des parties. 

(56) Arg. D. h. #., L. 8 $ 15 i. f. Cf. DERNBURG, cité, II, $ 158. 

(57) 1° C. 8, 25 (26), de remiss. pign., L. 9 $ 1 “ Nam si recepta a creditore 
“ mancipia, quae pignori fuerant data, hac mente socero tuo tradidisti, ut pignoris 
# vinculum dissolvatur, obligatio semel extincta instaurari non potest ,. Cette loi 
subordonne nettement l'extinction de l’hypothèque à une restitution de la chose 
engagée faite dans l'intention de renoncer à l’hypothèque, 

20 Ars. D. 41, 3, de usurp. et usuc., L. 33, 8 6, vis Sed et si... D’après ce 
passage, le créancier gagiste qui accorde au débiteur l'usage précaire de la chose 
engagée, conserve la possession par l'intermédiaire du débiteur. L& renonciation 
à l'hypothèque se présume encore moins que la renonciation à la possession. 

Non obstat D. 2, 14, de pact., L. 3. “ Postquam pignus vero debitori reddatur, 
“ si pecunia soluta non fuerit, debitum peti posse dubium non est, nisi specia- 
“ liter contrarium actum esse probetur. , Ce texte ne _’occupe pas expressément 
de la persistance de l'hypothèque. 

Porier, Pand. Justin. 20, 6, n° 36, exige, pour l'extinction de l'hypothèque, 
l'intention d'y renoncer, mais il semble admettre cette intention par cela seul 
que la chose engagée est restituée au débiteur autrement qu'à titre précaire, 
Contra d’une facon absolue DERNBURG, cité, IT, $ 169, p. 547-b48. 

(8) Elle a pour objet l'hypothèque et non la simple extinction de l’action 
hypothécaire; arg. C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann. L. 8 pr. cbn. avec $ 1 et Le, 
IL résulte de la combinaison de ces textes que si un acquéreur de bonne foi a 
possédé une chose hypothéquée pendant dix ou vingt ans, le créancier hypo- 
thécaire n'a plus du tout l’action hypothécaire contre un tiers possesseur, pas 
même si ce dernier n'est pas un successeur de l'acquéreur de bonne foi qui a 
accompli la prescription. Justinien limite seulement l'exercice de l’action 
hypothécaire (non indiserete, sed cum moderata divisione), lorsque la chose 
hypothéquée n'a pas été possédée en vertu d’un juste titre et de bonne foi pen- 
dant dix ou vingt ans. Si, dans le cas opposé, l’action hypothécaire est perdue 
vis-à-vis d’un possesseur quelconque, c’est que le droit d’hypothèque a péri. S'il 
persistait et que l'action hypothécaire fût seule prescrite, cette prescription ne 
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un juste titre, la bonne foi, le délai et la continuité (69). Les différen- 
ces sont les suivantes : 

1° Quant au titre, celui qui prescrit peut être le propriétaire 
de la chose hypothéquée. 

99 La bonne foi doit exister à deux points de vue : pour la pro- 
priété er pour l'hypothèque. D'abord, le possesseur doit être con- 
vaincu qu'il à droit à la propriété de la chose ; s’il est de mauvaise 
foi sous ce rapport, il ne peut acquérir la chose elle-même par la 
voie de l'usucapion, donc non plus l'acquérir quitte et libre d'hypo- 
thèque. Si le possesseur est propriétaire, il est naturellement de 
bonne foi d'une façon absolue quant à la propriété (60). Ensuite, le 
possesseul' doit être convaincu que a chose est quitte et libre d'hy- 
pothèque; s'il sait.qu'elle est hypothéquée, en réalité il la possède 
comme telle; ne possédant pas la liberté de la chose, ji ne peut la 
prescrire (61). 11 suit de là que le constituant et Son héritier ne 
peuvent pas prescrire le droit d'hypothèque ; Je constituant est néces- 
sairement de mauvaise foi au point de vue de l'hypothèque et son 
héritier succède à sa possession de mauvaise foi(62). Mais le succes- 
seur particulier du constituant peut ignorer l'hypothèque et la 
prescrire ; ;] est toujours de bonne foi quant à la chose(63). Le 
possesseur qui m'est pas un successeur du constituant, prescrit 
seulement l'hypothèque s’il est de bonne foi quant à celle-ci et quant 
à la propriété. 

30 Le délai de la prescription de l'hypothèque, pour les immeubles 
et les choses mobilières, est fixé d’une manière uniforme à dix ans 
entre présents et à vingt ans entre absents (64). La prescription 


profiterait pas à un tiers possesseur qui ne serait pas un successeur de celui qui 
a accompli la prescription: En ce sens MayN?; NS TO 0 ARNDTS, $ 390, Anm. 72. 
et Winoscaetn, Î, g 248 et notes 17 et 23. Contra SCHMIP, Cession 1, S 15» 
p: 105-106, note 95, et DERNBURG;, cité, IL, $ 170.p: 597-598. 

(59) T.IL$ 182-187. 

(60) Même si, par suite d'une erreur, il croit qu'il n’est pas propriétaire, SOR 
erreur ne l'empêche pas d'invoquer son droit de propriété qui existe réellement. 


DeRNBURG, Cité, II, S 175, P. 600. 

(61) T.If, & 188 et note 9, Par contre, la prescr:pt:on extinctive d'une servitude 
s’accomplit malgré la mauvaise foi du propriétaire de l'objet servant (LUE 252 
et note 32); c'est que ce propriétaire possède jibrement sa chose dès que le titu- 
laire de la servitude ne l'exerce pas. 

(62) C. 7, 36, ad. Fredit lu lee: 

(63) Ci-dessus note 60. L'héritier du constituant peut aussi être de bonne foi 
quant à Phypothèque et prescrire celle ci, si le constituant à aliéné la chose et 
que son héritier la rachète de l'acquéreur; dans ce Cas, i] est un successeur parti- 
culier de cet acquéreur et partant du constituant; D. 44,3,de div. temp. praescres 
L. 5 $ 1. DERNBUR6, cité, IL, 8 17, p: 601-602. 

(64) C.7, 36, adv. credit, L. l: C. 7, 33, de praescr. long temp. L.12pr.etSl;; 
C. 7, 39, de praescr. XXX v. XL ann, L. 8 pr. 
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a lieu entre présents ou entre absents, selon que le créancier hypo- 
thécaire et le possesseur sont domiciliés dans la même province ou 
dans des provinces différentes (65). 

B) S'il s’agit de choses dont on ne peut acquérir la propriété par 
l’usucapion de trois, de dix ou de vingt ans, mais seulement par 
l’usucapion de trente ou de quarante ans, ou bien si le possesseur 
veut éviter la preuve de son juste titre, i! ne peut invoquer que la 
prescriplion de trente ou de quarante ans, pour le droit d’hypo- 
thèque comme pour la propriété; la double bonne foi reste néces- 
saire dans le sens indiqué(66), Mais un possesseur de bonne ou de 
mauvaise foi d'une chose quelconque peut opposer la prescription 
extinctive de l’action hypothécaire après trente ou quarante ans, 
selon qu'il est un tiers ou le débiteur (67), Cette prescription éteint 
l'action hypothécaire du créancier vis-à-vis du possesseur qui a 
accompli la prescription et vis-à-vis de ses successeurs universels 
où particuliers ; contre les autres tiers le créancier conserve son 
action en même temps que son droit d'hypothèque (68), 


(65) La prescription à pour point de départ l'acquisition de la possession de la 
chose hypnthéquée et non le jour de la naissance de l'action hypothécaire, 
comme le pensent ceux qui admettent dans l'espèce une prescription extinctive 
de cette action. Coutra L'ERNBURG, cité, Il, S 17, jo. 0e) 

Si une chose est soustraite à l’usucapion ordinaire de la propriété, peut-on 
prescrire une hypothèque qui grève cette chose au profit d'un tiers créancier? 
Non, à notre avis, si le possesseur n’est pas propriétaire; dans ce cas, il lui est 
impossible d'arriver à la propriété par la voie de l'usucapion, donc non plus 
d'acquérir une chose quitte et libre d'hypothèque. Mais, si le possesseur est 
propriétaire la prohibition d’usucaper la chose n’a pas d'objet et rien ne 
s'oppose à la prescription du droit d'hypothèque. Voyez dans un autre sens 
DerNBuRG, cité, Il, S 175, p. 603. 

À raison de ces différences, la prescription extinctive du droit d'hypothèque 
ne se confond pas nécessairement avec l’usucapion de la propriété: une chose 
hypothéquée peut être usucapée, sans que l’'hypothèque soit prescrite, par 
exemple à cause de la mauvaise foi quant à l'hypothèque ou parce qu'il s'agit 
de choses mobilières: celles-ci s’usucapent par trois ans, tandis que la prescrip- 
tion de l'hypothèjue qui grève de pareilles choses, s’accomplit seulement par 
dix ou vingt ans. Mais un possesseur ad usucapionem d'une chose bypothéquée 
ne peut prescrire l'hypothèque avant d'avoir achevé l'usucapion; n'étant pas 
encore propriétaire de la chose, il lui est impossible de l'avoir quitte et libre. 
On doit appliquer ici par analogie la règle constante d'après laquelle le posses- 
seur qui est de mauvaise foi quant à la propriété de la chose hypothéquée, ne 
peut prescrire l'hypothèque à cause de l'impossibilité où il se trouve d'usu- 
cuper la propriété. Contra Winpscaeip, I, S 248, note IS. 

(66) C. 7, 39. de pruescr. XXX v. XL ann, L. 8 8 1 et 12. C£. T. II, S 189. 
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ADDITIONS ET CORRECTIONS. 


Tome premier. 


p. 31, après la ligne 7, ajoutez : Gould à publié une nouvelle édition à Loudre: 
en.[S99. 

p. 31, après la ligne 14, ajoutez : CosTA, Sloria delle fonti del dirilto romano 
Milan-Turin-Rome, 1909. 

p. 34, ligne 4, au lieu de : 1904, 2% édition, lisez: 1908, ame édition. 

p. 36, ligne 36, après 1867, ajoutez : paraît actuellement à Pise. 

p. 9, ligne 22, au lieu de : L'an l'an, dises : l'an. 

p. 110, antépénultième ligne, au lieu de : Beanmanoir, lisez : Benumanoir, 

p 161, note b, ligne 1, autieu de : duobis, lisez: duobus. 

p. 171, ligne 14, supprimez le mot: ou. 





p. 171, ligne 15, après le mot : injure, lisez : ou bien à l'actia do'i. 
p. 245, ligne 15, après: L. 25 (24), ajoutez : pr. 

p. 264, note 2, ligne 4, après : L. 32 $ 24, ajoutez : et 25. 

p. 282, note 15, au lieu de: 294, I, hsez : 294, IX, 3°, 


Tome second. 


p. 22, note 7, ligne 9, au lieu de: rapkdosur, lisez : raokdoru. 
p. 233, note 35, ligne 2, au lieu de : thesaurus, lisez : thensaurus. 
p 273, ligne 19, au lieu de : en, lisez : eu. 
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